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２. 形式的規律密度要請としての明確性の原則
３. 実質的規律密度要請としての比例原則（以上，69巻１号）
４. 手続的な代替的保障としての制度的な権利保障
４.１. 裁判官留保の概要（以上，本号）
４.２. 連邦憲法裁判所判例における裁判官留保ルネサンス
４.３. 裁判官留保の現実と限界
４.４. 裁判官留保を代替あるいは補完する仕組み
４.５. 手続的な代替的保障としての評価
５. おわりに
４. 手続的な代替的保障としての制度的な権利保障
４.１. 裁判官留保の概要
　３での検討を経て，危険概念の変容などに伴う，厳格な比例性審査実施の限界
への手続的な代替，あるいは補償として，主として裁判官留保（Richtervorbehalt）
に本稿は注意を向けることとなった。手続的な代替的保障としての裁判官留
保の有用性，機能可能性について検討を進める前提として，ここでは，まず，
裁判官留保の一般的な性質，特徴について抑えておこう。
一五六
論 説
＊　本誌69巻１号掲載の前編の表題につき，「続・権利ドグマーティクの可能性：規律密
度と比例原則⑴」を，「続・権利ドグマーティクの可能性⑴：規律密度と比例原則」に改
める。
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４.１.１. 裁判官留保の全体像の俯瞰
　裁判官留保とは，端的に言えば国家機関の一定の活動について，原則とし
て事前の裁判官の審査，命令を要求する仕組みのことをさす（197）。連邦憲法裁
判所の判例（198）によれば，裁判官留保とは，独立で中立的な機関による，捜
査，警察活動の予防的なコントロールを目的としたものであるとされる（199）。
ここでは，基本法において人的・物的な独立性と法律への強い拘束性の性格
づけられた裁判官をして，個別の事案における関係者の権利を，最善かつ確
実な形で保護させることが想定されている。基本的に，我が国における令状
主義に相当するものであると考えて良いだろう（200）。なお，このような一般的
なレベルでの理解，意義については学説上も概ね了解が見られるものの，裁
判官留保の詳細な性質，意義を巡っては，議論が必ずしもまとまっていない。
これについては項目を改めて詳しく論じることにする。
一五五
⎝197　Siehez.B.M.R. von Kühlewein,DerRichtervorbehaltimPolizei-undStrafprozeßrecht,
2001,S.17.なお，詳細な定義については定まっていないところもあり，裁判官，裁判所
による裁判権の独占（基本法92条）を広い意味での裁判官留保と呼ぶ場合もある（H. 
Maurer,StaatsrechtI,6.Aufl.,2010,§19S.613Rn.11［この意味での裁判官留保を，一般
的裁判官留保（allgemeinerRichtervorbehalt）と呼び，本稿で主題としている裁判官留
保については，特別の裁判官留保（spezielleRichtervorbehalte）と呼ぶ（S.615Rn.14）］;
C. Bitzingeio,DerRichtervorbehaltimSpannungsfeldnormativerAnforderungenund
polizilichePraxis,2015,S.6）ほか，後に述べるように，警察法，刑事訴訟法の領域にお
けるものに限定する場合でも，事後の裁判所による承認（Beschtätigung）等を要求する
場合も含めて裁判官留保と呼ぶ場合（z.B.B. Asbrock,DerRichtervorbehalt–prozedurale
GrundrechtssicherungoderrechtsstaatlihcesTrostpflaster?,ZRP1998,S.17.なお，緊急
の場合などの場合に裁判官の事後的な承認を求めるもののほか，事前の裁判官の命令が
存在しても継続的な侵害の場合に，一定の期間を区切ってその継続を裁判官の審査に服
さしめるものもある。この点については，von Kühlewein,ebd.,S.93ff. なども参照）もあ
り，本文で「原則として
3 3 3 3 3
事前」と限定を付したのは，このためである。
⎝198　代表的なものとして，BVerfGE103,142(151) がある。
⎝199　Siehez.B.B. Reiter/C. Serban,RichtervorbehaltundstrafprozessualeErmittlungsmßnahmen,
in:Y. Becker/F. Lange(Hrsg.),LinienderRechtsprechungdesBundesverfassungsgerichts–
erörtertvondenwissenschaftlichenMitarbeiterinnenundMitarbeiternBd.3,2014,
S.341.
⎝200　広岡隆「住居の不可侵と行政強制：いわゆる『裁判官留保』をめぐる西ドイツの判例
の動向」ジュリスト605号（1976年）73頁，森口佳樹『公権力による実力行使とその手続
的統制：ドイツ公法学における議論を対象として』（白桃書房，1999年）３-４頁などを
参照。
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　さて，裁判官留保については，基本法上，住居の不可侵に関する同法13条
２項以下の規定があるほか，人身の自由の保障手続について規定する同法104
条２項に，自由剥奪に関して規定が置かれている。憲法典に規定されたこれ
ら二つの裁判官留保を，講学上（狭義の）憲法上の裁判官留保と呼ぶ（201）。こ
の他，憲法上明文の規定を持たないが，憲法上の要請として裁判官留保が要
求される，憲法上の書かれざる裁判官留保があることも一般的に認められて
いる（202）。以上のような憲法上の裁判官留保のほか，憲法上の裁判官留保の具
体化であるとみなされるもの（203）も含めて，刑事訴訟法典や，各州の警察法，
その他の警察，情報機関に関する法律においては，（検察を含む）一定の行政
機関の措置について，裁判所の事前，事後の審査，承認を求める規定が存在
しており，憲法上要請される裁判官留保と対比する形で，法律上（あるいは
通常法上［einfachgesetzlich］）の裁判官留保と呼ばれている（204）。通常法上の
裁判官留保は，かなりの数にのぼっており，個別の規律のありようは，多様
なものを含んでいる（205）。すなわち，狭義の憲法上の裁判官留保が，原則とし
一五四
⎝201　代表的なものとして，A. Voßkuhle,§131PräventiveRichtervorbehalte,in:D. Melten/
H.-J. Papier(Hrsg.),HandbuchderGrundrechteinDeutschlandundEuropaBd.5,2013,
S.1203Rn.15などがある。
⎝202　z.B.Voßkuhle,ebd.,S.1203Rn.15;S.1212ff.Rn.33ff.;Schwabenbauer(Anm.4),S.314ff..隠
密裡に行われる国家の侵害行為，とりわけ，保護の必要性の高い私的領域に対する強い
侵害をもたらすものについては，憲法上の要求として，事前の裁判官の命令が原則とし
て要求されることを強調する，BVerfGE120,273(331)［オンライン捜索判決］や，これ
を引用して，重大な基本権侵害を伴う捜査上の措置について，憲法上中立的機関の予防
的審査が必要であるとする，BVerfGE125,260(337)［Vorratdatenschutz］，加えてこれを
引用する，BVerfGE141,220 (312,Rn.235)［BKA 法判決］，さらには，最新の，BVerfG
(1.Senat),Urteilvom19.5.2020,1BvR2835/17,Rn.181［BND 法判決。ただし，裁判官
留保に相当するもので良いとしている］など，連邦憲法裁判所の判例でも定着していると
いって良い。
⎝203　Siehevon Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.80.
⎝204　Siehez.B.Voßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1216Rn.38;von Kühlewein,ebd.,S.79.
⎝205　多様性を強調するものとして，Asbrocka.a.O.(Anm.197),S.17を参照。Voßkuhle,ebd.,
S.1218ff.Rn.43ff. は，州法の規定も含めて網羅的に法律上の裁判官留保条項を列挙するが，
ここに列挙された裁判官留保は，150種類に及ぶ。なお，C.E. Talaska,DieRichtervorbehalt-
EinsinnvollesElementdesGrundrechtsschutz?,2007,S.34;Bitzingeioa.a.O.(Anm.197),
S.2は，刑事訴訟法典及び関連法だけで，50種類を越えるという。法律上の裁判官留保規
定を列挙し，類型的に整理したものとして，他に，von Kühlewein,ebd.,S.93ff. や J. Brüning,
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て，裁判所の事前の審査を要求しつつ，緊急の場合（206）など一定の例外を許容
しているところ，法律上の裁判権留保においては，例外を認めないもの（207）
や，前述のように事前の裁判官の審査が原則であるということを強調するの
であれば裁判官留保に含まれないという整理もできよう（208）が，国家行為の事
後に裁判官の承認等，審査と決定を求めるもの（209）も存在している。なお，裁
　DerRichtervorbehalt imstrafrechtlichenErmittlungsverfahren,2005,S.67ff. なども参
照。また，複雑，多様な規定の存在により，体系的な見通しが欠けているとの批判につ
いて，そこでの引用文献も含めて，古くは，H. Hilger,Überden„Richtervorbehalt“im
Ermittlungsverfahren,JR1990,S.489，より近年のものでは，Brüning,ebd.,S.75;Talaska,
ebd.,S.34;E. Schmidt-Aßmann,Richtervorbehalte–GrundlagenundGrenzeneiner
wichtigerBauformdesinformationstechnischenSicherheitsrechte,in:U. Schliesky/C. 
Ernst/S.E. Schulz(Hrsg.),DieFreiheitdesMenscheninKommune,StaatundEuropa
(FSfürEdzardSchmidt-Jortzig),2011,S.437など参照。
⎝206　基本法13条２項は，「危険が切迫している場合（beiGefahrimVerzuge）」に，裁判官以
外の機関が捜索を命令することを認めているほか，104条２項２文は，裁判官の命令によ
らない自由剥奪という例外が許容されることを前提とした規定となっている。なお，連
邦憲法裁判所の判例（BVerfGE105,239 [248]）は，104条２項の場合も，13条２項の場
合と同様の限定的な場合にのみ，裁判官の命令を必要としないものと解している。
⎝207　具体的には，刑訴法81条 c５項（未成年者である第三者の身体検査），同法81条 h２項
（DNA の集団検査），同法98条１項（編集局，出版社，印刷所，または放送局の屋内にお
ける差押），同法114条１項（勾留）などが挙げられる。Bitzingeioa.a.O.(Anm.197),S.18
は，絶対的裁判官留保と相対的裁判官留保という区別をしているほか，Brüninga.a.O.
(Anm.205),S.73は，Bitzingeio のいう絶対的裁判官留保を，排他的裁判官留保と呼んで
いる。なお，Bitzingeio にいうところの相対的裁判官留保について，緊急の場合の例外権
限が，検察官によって行使されるのか，警察組織によって行使されるのかという点でさ
らに区別して検討することもある。Siehez.B.Brüning,ebd.,S.74.
⎝208　例えば，von Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.85は，事前の裁判官留保が裁判官留保の基
本型（Grundtyp）であるとする。
⎝209　緊急の場合などで裁判官の命令を欠いた場合に事後的に裁判官の承認を得るものとし
て，刑訴法98条２項（差押），同法100条２項（郵便物の差押），同法163d 条２項（検問
所から得られたデータの蓄積）などがあり，憲法上の裁判官留保についても，基本法13
条５項，104条２項２文がこのような事後の裁判官による決定を要求する。また，継続的
な基本権侵害について，その延長を裁判官の判断に係らしめるもの ― これは延長後に
ついては事前の裁判官留保と解することができようが ― も，事後の裁判官留保として
整理されており，刑訴法100e 条１項・２項（電気通信の傍受，オンライン捜索，屋内の
音声の傍受），同法110b 条２項（隠密捜査官の使用の実施），同法163e 条４項（警察監視
のための手配）などがこれにあたるほか，緊急の場合の裁判官以外の機関による命令に
ついて，それ自体の有効性を裁判官が判断するのではなく，その延長を裁判官が審査す
るものとして，刑訴法100e 条１項・２項（電気通信の傍受，オンライン捜索，屋内の音
声の傍受），同法110b 条１項（隠密捜査官の使用の実施）などがある。
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判官留保に準ずる形で，執行権の組織内の一定の機関にのみ決定を委ねるも
のも存在する（210）。また，それぞれに書面や理由の提示を明文で要求するもの
もあれば，明文ではそのような要求がなされていないなど，命令の手続も様々
である（211）。なお，憲法上の裁判官留保も，住居内の技術的手段を用いた聴覚
的監視については，単独の裁判官による判断に係らしめるのではなく，３名
の裁判官の合議体による審査を要求する，厳密に言えば合議体留保とでもい
うべき形態も存在しており（基本法13条３項），個別の制度設計はまさに多様
であるというよりほかない。
　多様性に関連して，連邦憲法裁判所の国勢調査判決（212）により，データ収
集・利用・管理についての法的統制に対する関心が画期的に高まり，法律上
裁判官留保の規定が増加する結果も生んだ。このような流れ中で，後述する
ように，20世紀から21世紀への転換期から，連邦憲法裁判所は，裁判官留保
の基本法が設計する法治国にとって大きな意義を持つことを強調するように
なった（213）。さらに，これはすでに触れたように，最近連邦憲法裁判所が，テ
ロ対策を中心とする現代的なデータ収集・利用に関する事件において，憲法
上の書かれざる裁判官留保の要請を強調してきたこと（214）などと並行して，こ
の傾向はますます強まっている（215）。とりわけ，1877年の帝国刑事訴訟法典
（RStPO）制定以来，裁判官留保が重要な意義を持ってきた捜査法分野とは対
照的に，長らく裁判官留保の規定が一般的ではなかった警察法分野においても，
⎝210　その憲法上の許容性等も含めて，T.E. Aschmann,DerRichtervorbehaltimdeutschen
Polizeirecht,1999,S.179ff.;K. Weber,DieSicherungrechtsstaatlicherStandards im
modernenPolizeirecht,2010,S.202f. などを参照。また，基本法13条５項も，一定の行政
機関に判断を委ねる余地を認めている。この点については，あわせて，Voßkuhlea.a.O.
(Anm.201),S.1211Rn.31も参照。
⎝211　なお，後に述べるように，法治国原理から生じる命令内容の明確性要求により，規定
の有無に拘らず，裁判官の命令は書面によることが，原則として必要となると解されて
いる。ここではさしあたって，Voßkuhle,ebd.,S.1243Rn.83を参照。
⎝212　BVerfGE65,1.
⎝213　BVerfGE103,142;105,239.
⎝214　前掲註⎝202参照。
⎝215　SieheVoßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1194Rn.1;Bitzingeioa.a.O.(Anm.197),S.1ff..
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国勢調査判決を契機として個人情報，データ保護の法律による保障の重要性，
必要性が認識された。そして，犯罪の組織化などに対応する形で，犯罪追及，
諜報といった領域と，警察法が担う危険回避の領域との境界が曖昧になった
こととも相まって，裁判官留保規定が警察法に設けられるようになったこと
が指摘されている（216）。このような，裁判官留保の「活況（Konjunktur）」（217）の
一方で，実際上，実務上の機能不全も指摘されているところであり（218），これ
についても，裁判官留保が実効的な手続的補償となっているかという，本稿
における本来の検討関心とも関連させる形で，後に触れることとしたい
（４.３.）。
４.１.２. 裁判官留保の歴史的沿革
　続いて，裁判官留保の一般的な性格，意義を知る手がかりとするべく，ド
イツにおける裁判官留保制度の歴史的沿革についても簡単に見ておくことに
しよう。
　我が国における令状主義といえば，アメリカ法に由来する概念であるとさ
れ，そのアメリカにおける淵源についての研究にも一定の蓄積が見られると
ころである（219）。そこでの研究が示す通り，令状主義とは，イギリスにおける
15世紀以来の国内の政治的・宗教的対立にも起因する一般令状の濫用とそれ
⎝216　Von Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.73ff.;Schmidt-Aßmanna.a.O.(Anm.205),S.434f.;
Aschmanna.a.O.(Anm.210),S.24f.;H.-H. Trute,DieErosiondesklassischenPolizeirechts
durchdiepolizeilicheInformationsvorsorge, in:W. Erbguth/F. Müller/V. Neumann
(Hrsg.),RechtstheorieundRechtsdogmatikimAustausch(GedächtnisschriftfürBernd
Jeand’Heur),1999,S.403f.［とりわけ，警察法の基本構造の変化を伴っていることについ
ての警告を含む，Trute の文献が重要である］.SieheauchWebera.a.O.(Anm.210),S.17ff..
⎝217　1990年代前半にはすでにこの表現がみられるようであるが，von Kühlewein,ebd.,S.17
を初め，人口に膾炙した表現となっている。
⎝218　Z.B.V. Krey/P. Reiche,WiderdieÜberdehnungvonRichtervorbehaltundrichterlichem
Bereitschaftdienst–ZugleicheinBeitragzurProblematikderEntnahmevonBlutproben
(§81aAbs.1und2StPO)–, in:M. Ruffert (Hrsg.),DynamikundNachhaltigkeitdes
ÖffentlichenRechts (FSfürM.Schröderzum70.Geburtstag),S.688ff.;D. Helmken,
ReformdesRichtervorbehalts:VomPalliativumzumeffektivenGrundrechtsschutz–
ZurPsychlogiederEntscheidungstätigkeitdesErmittlungsrichters–,StV2003,S.195f.;
Bitzingeioa.a.O.(Anm.197),S.4.
⎝219　代表的なものとして，井上正仁「令状主義の形成過程」同『強制捜査と任意捜査（新
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に対するイギリスでの反発，植民地期のアメリカにおける一般令状の濫用と，
独立戦争期を頂点とするアメリカでの強い反発の中で，アメリカ合衆国憲法
修正４条に結実したものである（220）。したがって，アメリカ流の令状主義とい
うものは，アメリカ法がイギリス法から独立する過程で成立したという意味
において，イギリス法と断絶されたものであるといえ，現代においても，イ
ギリスで事前の裁判官の決定が要求される場合は少ないことが指摘されてい
る（221）。したがって，ドイツの裁判官留保が少なくとも直接的な意味では，ア
メリカ由来の令状主義の流れを受けるものとは言い難い。
　それでは，ドイツにおける裁判官留保の淵源はどこに求められるのであろ
うか。この点，近代立憲主義の出発点に近いところに位置し，裁判所におけ
る手続保障を象徴するものとして，1679年のイギリス人身保護法に，裁判官
　版）』（有斐閣，2014年）33頁以下。
⎝220　井上・同上。簡潔に要約したものとして，井上正仁「令状主義の意義」同『強制捜査
と任意捜査（新版）』（有斐閣，2014年）58-59頁。
⎝221　T. Ollinger,DieEntwicklungdesRichtervorbehalts imVerhaftungsrecht:vonden
AnfängenbiszurPaulskirschenverfassung,1999,S.176ff..なお，この文献が引用する
（S.176f.Fn.71），英国の教科書（M.S. Iller/G.S. Goodwin,CriminalLitigation,1985,S.5,
50ff.u.88f.) は，1985年刊行のものと現在では古いものとなっているが，同書の刊行時も
現在も妥当する，1984年警察・刑事証拠法（PACE）によれば，無令状の捜索・差押に
ついては逮捕の前後（PoliceandCriminalEvidenceAct1984,§§17,18u.32）と生命・
身体の保護，財産の重大な侵害からの保護に必要な場合（PoliceandCriminalEvidence
Act1984,§17⑴⒠）に限定されるものの（PACE§17⑴⒠の場合の該当性は，限定的に
認められるとする裁判例 [SyedvDPP[2010]EWHC81(Admin);[2010]1CrAppR34]
の存在の指摘も含めて，H. Weich/ P. Hungerford-Weich,CriminalProcedureand
Sentencing,9.Aufl.(KindleVer.),2019,1.3.2.2. を参照），身柄拘束については，現行犯逮
捕のほかにも，警察官であれば，必要性の認められる場合（被疑者自身あるいは第三者
の生命・身体，財産の侵害の危険性のほか，迅速かつ効率的な捜査を可能にする必要性
もここに含まれる）という一定の限定があるものの，合理的な理由があれば無令状で逮
捕が可能であり（PoliceandCriminalEvidenceAct1984,§24），合理的な理由の存在は
比較的容易に認められる（MetropolitanPoliceCommissionervRaissi[2008]EWCACiv
1237;[2009]QB564.SieheauchWeich/Hungerford-Weich,ebd.,1.4.1.1.）。また，最新の
教科書においても，Iller とGoodwin の共著教科書（Iller/Goodwin,ebd.,S.5）と同様
（なお，「一般の人々の信じるところとは異なり，令状に基づく逮捕が起訴の端緒となる
ことは稀である」という，Iller/Goodwin 教科書での記載も厳密には逮捕についてのも
のである），PACE§24の無令状逮捕の要件を満たせば良いので，逮捕令状が用いられる
ケースは稀であるとの記載がある（Weich/Hungerford-Weich,ebd.,1.4.1.5.）。
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留保の端緒あるいは淵源を求める見解も有力なようである（222）。しかし，近時
においては，人身保護令状がすでに身柄を拘束されている者の保護を目的と
したものであり，身柄拘束等の国家行為の事前に裁判所が審査，命令を行う
ことを典型とする裁判官留保とは異質なものであり，ここに淵源を求めるべ
きではないという点を強調する見解が注目されている（223）。
　この見解を主張する Ollinger によれば，ドイツにおける裁判官留保の淵源
は，以下に述べるように，近世のフランドル地方に求められるという（224）。刑
事手続と民事手続とが十分に分離されていない状況で，被害者による私訴が
原則とされていた中世の刑事裁判における，被疑者，被告人の当該被害者に
よる身柄確保に対する許可という問題から派生する形で，中世都市法の中に
都市民の身柄拘束は当該都市の参審団による同意を必要とするといった規範
が見られた（225）。このような都市法の規律なども踏まえる形で，16世紀のヨー
ロッパでは，刑事法の法典化が進められたが，1482年にハプスブルク領とな
ったフランドル地方においても，1570年にスペイン王フェリペ２世の刑事法
勅令（OrdonnantievanPhilipsIIopdeCrimineeleJustitie）が制定された。
この法典の50条では，①現行犯，②裁判官による拘束・勾引命令のあるとき，
③学識法によって認められる裁判官の権限内において私人の請求に基づいて
行われるときの，３つの場合にのみ，官憲による身柄拘束が認められていた。
加えて，明白な緊急の必要性が存在する場合の例外も予定されていたが，そ
の場合も事後的な裁判官の審査が必要とされており，同勅令では裁判官と官
憲が明示的に分離されていたということから，現代の裁判官留保とほぼ遜色
のない規定を有していたと Ollinger は評価する（226）。この法典自体は1576年
⎝222　Siehez.B.Schmidt-Aßmanna.a.O.(Anm.205),S.434.もっとも，このような見解も，あ
くまで，「原型」や「端緒」を見出すにとどまっており，後述するような裁判官留保との
差異を無視しているというわけではない。
⎝223　Ollingera.a.O.(Anm.221),S.23u.210;von Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.32.
⎝224　なお，この Ollinger の見解は，多くの論者によって引用されており (siehez.B.von 
Kühlewein,ebd.,S.32ff.;Voßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1198f.Rn.6ff.)，基本的に受容され
ているとみて良いだろう。
⎝225　Ollingera.a.O.(Anm.221),S.99ff..
⎝226　Ollinger,ebd.,S.152ff..
9岡　法（70―１）
一四八
148
には廃止されたものの，その内容は以後のオランダ，ベルギーにおける刑事
手続法の基盤となったとされる（227）。その後，フランス革命とそれに続くナポ
レオン支配を経て，1815年のオランダ憲法（168条），1831年のベルギー憲法
（７条）において，身柄拘束について事前の裁判官命令の存在を原則とする
規定が設けられるに至った（228）。このうち，1831年のベルギー憲法は，まさ
に，1849年のいわゆるフランクフルト憲法の模範となったものであり，同憲
法における裁判官留保規定につながったわけである（229）。
　フランス革命の影響を受けた18世紀末のドイツ諸邦の憲法構想（230）におい
て，人身の自由の保障が取り込まれ，身柄拘束における事前の裁判官の決定
を原則とする規定を持つような憲法草案が起草されることもあったが，それ
らは日の目を見ることがなく（231），ウィーン体制下の諸邦における憲法制定で
も，厳密な意味での裁判官留保を定めるものは見られなかった（232）。時間は前
後するが，1813年のバイエルン刑事訴訟法典など，諸邦の刑事訴訟法典にお
いては，一部厳密な意味での裁判官留保規定を持つものが見られた（233）が，
「警察国家から法治国へ」をスローガンとする1848年のフランクフルト国民議
会で，人身の自由の保障や住居の不可侵は大きな関心を集め，1849年のフラ
ンクフルト憲法において，ついに裁判官留保が明記されたのである（234）。もっ
とも，周知の通り，この憲法が実際に効力を有して適用されることはなく，
⎝227　Ollinger,ebd.,S.289f.［とりわけ，1734年には，1570年のオルドナンスの内容について，
再確認がなされたという］.
⎝228　Ollinger,ebd.,S.299ff..
⎝229　Ollinger,ebd.,S.306.
⎝230　SieheOllinger,ebd.,S.342ff..
⎝231　Ollinger,ebd.,S.347f. は，ChristianSommer の1797年のケルン市憲法草案や，匿名に
よる1799年の共和国憲法草案（EntwurfeinerrepublikanischenVerfassungsurkunde）を
挙げている。
⎝232　Ollinger,ebd.,S.349ff..
⎝233　Ollinger,ebd.,S.354ff..1813年のバイエルン刑事訴訟法典については，S.358f. を参照。
⎝234　138条２項（人身の自由），140条１項（住居の不可侵）。SieheSchwabenbauer(Anm.4),
S.315f.;Voßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1200f.Rn.11;von Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.37;
Schmidt-Aßmanna.a.O.(Anm.205),S.434.
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裁判官留保の展開は暫時の停滞を余儀なくされた（235）。さらに，その後のプロ
イセン憲法，ドイツ帝国憲法といった立憲君主政期の憲法典では，裁判官留
保が規定されることはなく，ヴァイマル憲法においても，裁判官留保は規定
されなかった（236）。もっとも，この間，1877年には，現行の刑事訴訟法典
（StPO）にもつながる，帝国刑事訴訟法典（RStPO）が制定され，法律のレ
ベルでは裁判官留保の規定が置かれて（237），実定法上の制度として定着した。
当時のドイツにおける憲法の優位の未定着（238）に照らしたとき，ヴァイマル憲
法の制定者が基本権規定に深く立ち入ることで憲法制定自体が頓挫すること
を回避し，現行の重要な基本法典である刑事訴訟法典における裁判官留保の
規定に委ねたことは現実的な対応ともいえるし（239），刑事訴訟法典が実質憲
法化していたとも言われる（240）ように，裁判官留保はドイツにおいて重要な
基本原則として承認されたといえよう（241）。
　その後，ナチス期の断絶を経て，戦後，まずは米仏占領地の州憲法で裁判
官留保の規定が設けられた（242）のち，1949年に成立した現行の基本法におい
ても，制憲過程の早い段階から裁判官留保の憲法上の規定が議論の対象とな
り（243），刑事訴訟法典に裁判官留保の規定が存在していることも踏まえつつ，
ナチス期においてとりわけ問題となった，住居の不可侵と自由剥奪について
⎝235　Voßkuhle,ebd.,S.1201Rn.13.
⎝236　Voßkuhle,ebd.,S.1201f.Rn.13f..1871年のドイツ帝国憲法が権利章典を有しないことは
周知の通りであるほか，1850年のプロイセン憲法には，人身の自由（５条），住居の不可
侵（６条）について規定が設けられたが，法律の留保が規定されるにとどまっており，
ヴァイマル憲法も，人身の自由（114条），住居の不可侵（115条），信書の秘密（117条）
の規定は設けられたが，ここでもいずれも法律の留保を規定するにとどまった。
⎝237　Voßkuhle,ebd.,S.1201f.Rn.13.1877年の帝国刑事訴訟法典の内容について詳しくは，
von Kühlewein,ebd.,S.43ff. などを参照。
⎝238　SieheR. Wahl,DerVorrangderVerfassung,DerStaatBd.20,1981,S.488ff.u.a.S.491,
496u.516.
⎝239　Schwabenbauera.a.O. (Anm.4),S.317f..Sieheauchvon Kühleweina.a.O. (Anm.197),
S.49f..
⎝240　Schwabenbauer,ebd.,S.317.
⎝241　Siehevon Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.47.
⎝242　von Kühlewein,ebd.,S.53;Aschmanna.a.O.(Anm.210),S.38.
⎝243　基本法の制定過程における裁判官留保の取り扱いについて詳しくは，von Kühlewein,
ebd.,S.54ff. などを参照。
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は，憲法上も裁判官留保の規定を置くことが合意され，13条２項と104条２項
の規定が設けられることとなった（244）。なお，先に少し触れた13条３項を含
む，13条３項ないし６項は組織的犯罪等に対応するため，1998年の基本法改
正で追加されたものである。さらに，基本法下で，とりわけ1983年の連邦憲
法裁判所の国勢調査判決以降，警察法分野も含めて，通常法律上の裁判官留
保を中心に，裁判官留保が「活況」を迎えたことなどは，すでに紹介した通
りである（245）。
　以上のような沿革を踏まえると，憲法上規定された二つの裁判官留保の重
要性もさることながら，通常法上の裁判官留保も，刑事訴訟法典上のものを
中心として，実質的意味の憲法を構成するような規定も含まれていると言っ
ても差し支えなく，基本法上の裁判官留保の断片性を踏まえると，裁判官留
保の全体像の理解には，基本法典たる刑事訴訟法典も含めた理解が必要にな
ってくると言えよう（246）。
４.１.３. 裁判官留保の意義と根拠論
４.１.３.１. 導入
　ドイツ公法学の泰斗 Schmidt-Aßmann によれば，法律の留保原則と密接に
関わりながら展開されてきた歴史的沿革を踏まえたとき（247），裁判官留保と
は，法律の留保によって要求される一般・抽象的な法律規定を前提に，裁判
官の事前の判断を通じて，個別・具体的な事案における，国家の介入の範囲
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⎝244　von Kühlewein,ebd.,S.66f.;Bitzingeioa.a.O.(Anm.197),S.7;Brüninga.a.O.(Anm.205),
S.121.SieheauchSchwabenbauera.a.O.(Anm.4),S.319.
⎝245　前掲註⎝212乃至⎝217と，それに対応する本文を参照。なお，捜査，刑事司法の分野でも欧州化
が進展しており，これによって，裁判官留保などドイツ法上の規律が潜脱されてしまう危険
性も問題となっている。この点については，N. Gazeas,DieEuropäischeBeweisanordnung–
EinweiterSchrittindiefalscheRichtung?,ZRP2005,S.21などを参照。
⎝246　SieheBitzingeioa.a.O.(Anm.197),S.15;C.Gusy,GrundrechtlicheAnforderungenan
Durchsuchungbeschlüssei.S.d.Art.13IIGG,NStZ2010,S.354.
⎝247　Schmidt-Aßmann の記述において，明示されているわけではないが，直接的には裁判
官留保を定めたものとはいえない，歴史的な諸規定においても，身柄拘束や捜索につい
て，法律による要件設定の必要性が先行して説かれ，それを前提としつつ，その進展に
追随，場合によっては並行する形で裁判官留保が要求されてきたことが想定されている
ように思われる。
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を明確にする役割を果たすと整理される（248）。このような整理をともかくも前
提とするとしても，なぜこのように，法律の留保だけではなく，それに付け
加える形で裁判官留保という仕組みを用意し，国家の介入を国民に対して明
確にし，またそれに統制を加えるものとしなくてはならないのであろうか。
すでに見たように現行法上，刑事捜査におけるものであれ，警察法上のもの
であれ，あらゆる基本権侵害を伴う国家の措置に裁判官留保が要求されてい
るわけではなく，また，判例上，書かれざる裁判官留保の要請が存在してい
るとされることに照らした場合，どのような場合に裁判官留保が要求され，
したがって，裁判官留保を設定していない法規定が違憲とされうるのかを明
確にする要請も生じてこよう。この点，細部についてはなお争いがあり，議
論に定まっていないところがある（249）が，裁判官留保が要求される根拠論あ
るいは機能論としては，主観的な権利保障の観点からのものと，客観的な適
法性確保の観点からのものの大きく２種類に整理することができる（250）。
４.１.３.２. 主観的権利保障の観点
　主観的な権利保護に関する議論から見ていくと，まず指摘されるのが，国
⎝248　Schmidt-Aßmanna.a.O.(Anm.205),S.434.これは，我が国において，近時有力となっ
ている，強制処分法定主義と令状主義の整理（井上正仁「強制捜査と任意捜査の区別」
同『強制捜査と任意捜査（新版）』（有斐閣，2014年）28-29頁など）とも基本的に一致す
るものと言えよう。
　　なお，前註で触れたところにも関連するが，Schmidt-Aßmann は，裁判官留保の法律
の留保との密接な関連性を強調し，それを前提とするものであるがゆえに，裁判官留保
の場面における裁判官の判断は，法律の文言に厳格に覊束されるとして，基本法104条１
項の刑事実体法についての類推禁止原則は，この場面でも妥当するとしている（Schmidt-
Aßmann,ebd.,S.434）。この指摘は，我が国の裁判所による実質的な新たな令状類型の創
設の問題（この問題については，後藤昭「捜査の法的規制」法律時報91巻５号（2019年）135頁
以下などを参照）を考えるにあたり傾聴すべきものを含んでいる。この点については，さら
に裁判官留保における裁判官の判断の法律への拘束について，法律の優位原則との密接な
関連性も指摘する，Schwabenbauer(Anm.4),S.330を，これが引用する BVerfGE9,89(97)
［裁判官の判断にあたり，法律上の要件に十分に留意する必要を指摘する］ともあわせて参照。
⎝249　C. Gusy,RechtsgrundlagenderRichtervorbehaltenach§100bStPO,GA2003,S.672;
Voßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1195Rn.2.
⎝250　以下に述べるような，もう一段細分類された意義・性質論を列挙するものの方がむし
ろ多いともいえる（siehez.B.von Kühleweina.a.O. (Anm.197),S.410ff.;Brüninga.a.O.
(Anm.205),S.111ff.）が，Voßkuhle,ebd.,S.1195ff.Rn.2f. は，客観的な適法性確保と主観
的権利保障という大きく二つの機能に分類した上で，裁判官留保の機能を説明している。
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家の措置に伴う基本権侵害が実体的に重大である場合に，事前に裁判官とい
う中立公正な第三者の判断を介在させて，慎重な手続を保障するというもの
である（251）。とりわけ刑事捜査上の基本権侵害については，当該侵害行為自体
が実行時に実体的な権利自由に与える侵害に加えて，それが後の刑事裁判に
おいて自己に不利益に用いられるという意味において，手続的な面でも不利
益をもたらすものであるから，権利侵害の重大性が基礎づけられるのだとい
う議論もある（252）。もっとも，以上のような説明については，権利侵害の重大
性であるとか，その深度というものは，具体的事案により様々であり，類型
的には必ずしも整理できない（253）であるとか，同様の重大性を有する権利侵害
についても，基本法，あるいは通常法において裁判官留保を要求していない
場合が見られ，基本権侵害の重大性のみでは理由となっていない（254）といった
批判がなされている。
　このような批判も踏まえながら，手続的な面から主観的権利保護の必要性
を説明する議論も存在する。すなわち，基本権侵害を伴う国家措置の性格上，
本来は要求されるべき事前の手続的権利保障が確保できない場合に，その補
償，代替として，裁判官による事前審査が保障されるというのである（255）。も
う少し敷衍すると，当事者に対して実施を告知し，意見陳述の機会を設けて
いたのでは，当該措置の実効性が失われてしまうような場合，すなわち，隠
⎝251　SieheGusya.a.O.(Anm.249),S.673;Brüning,ebd.,S.114;Y. Lin,Richtervorbehaltund
RechtsschutzgegenstrafprozessualeGrundrechtseingriff,1998,S.255ff. ;T.R. 
Disselkamp,DerRichtervorbehaltbeiderBlutprobenentnahmegemäß§81aAbs.2
StPO,2019,S.45［もっとも広く支持のある見解として紹介する］.なお，von Kühlewein
a.a.O.(Anm.197),S.412f. は，侵害される基本権の重大性には言及しつつ，また，後述す
る補償的手続保障論とも区別する形ではあるが，基本法19条４項が保障する法的救済の
一種として裁判官留保を説明する見解として，他の論者とは若干異なった整理を提示し
ている。
⎝252　「二重の負担（Doppelbelastung）」論である。Siehez.B.Disselkamp,ebd.,S.50;Brüning,
ebd.,S.119.
⎝253　Disselkamp,ebd.,S.45f..
⎝254　SieheGusya.a.O.(Anm.249),S.673;Brüninga.a.O.(Anm.205),S.121;Voßkuhlea.a.O.
(Anm.201),S.1196Rn.3;Bitzingeioa.a.O.(Anm.197),S.12.
⎝255　Siehez.B.Reiter/Serbana.a.O.(Anm.199),S.342.,
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密性や急襲性が要求される場合には，当事者に対する告知・聴聞は省略され
るものの，代わりに中立・公平な第三者であるところの裁判官による審査を
介することにより，実体的な権利侵害をも回避するものであるという説明が
なされる（256）。これについては，基本法103条１項が定める，裁判的手続的保
障の中核であるところの「法的聴聞」の保障を欠くものである以上，基本法
19条４項にいう法的救済，すなわち裁判手続の保障には該当しないため，代
替的保障措置とはなり得ず，少なくとも裁判官留保に伴う裁判官の審査があ
ることを理由に事後的な権利救済が否定されるようなことは許されないとい
った批判が見られるところである（257）。
　以上の見解については，相互に排他的なものであると考える余地もないわ
けではなかろうが（258），相互補完的に裁判官留保の機能を説明し，裁判官留保
を要求する根拠となっていると解する見解が一般であり（259），連邦憲法裁判所
の判例も，これら双方が，裁判官留保の要求される理由となっていることを
示唆している（260）。
⎝256　Gusy,ebd.,S.673f.;Voßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1196Rn.3;Brüning,ebd.,S.117ff.［隠密
性と急襲性をそれぞれ項目を分けて説明する］;von Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.412f..
Schmidt-Aßmanna.a.O.(Anm.205),S.440によれば，これは1996年の Sachsen 州の憲法裁
判所の判決（VerfGHSachsen,Urteilv.14.5.1996–Vf44-II-94,JZ1996,957,964）の考
え方であり，後に述べるように，これを連邦憲法裁判所が取り入れたという。
⎝257　Bitzingeioa.a.O.(Anm.197),S.10f..SieheauchLina.a.O.(Anm.251),S.273ff.［事後的救
済の必要性が残ることを指摘し，代替とはならないという。また，S.247では裁判官留保
が基本法19条４項の法的救済の下位概念ではないと明記する］;Brüning,ebd.,S.117ff.［と
りわけ，急襲性との関連で，急襲性がある国家の措置であっても，裁判官留保が用意さ
れていないものもあり，これだけでは説明にならないという批判も行っている］.Siehe
auchvon Kühlewein,ebd.,S.413.
⎝258　SieheSchmidt-Aßmanna.a.O.(Anm.205),S.440.
⎝259　Voßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1196Rn.3;Gusya.a.O.(Anm.249),S.674［さらに，具体
的制度設計が立法者に委ねられることも強調する］;Schmidt-Aßmann,ebd.,S.440;
Brüninga.a.O.(Anm.205),S.122.
⎝260　BVerfGE120,274(331f.)［オンライン捜索の隠密性を踏まえて，隠密裡の捜査活動につ
いて，裁判官留保が補償的なコントロールであることを先述の Sachsen 州憲法裁判所判
決を引用しながら指摘し，重ねて隠密裡の捜査活動が重大な基本権侵害を構成するとし
て，裁判官留保の設定を憲法上の要求であるとする］;125,260 (337)[BVerfGE120,274
(331) を引用して，重大な基本権侵害，とりわけ隠密裡に行われる基本権侵害の場合には，
事前の裁判官の審査を要求するのが連邦憲法裁判所の判例であるとする］;Schmidt-Aßmann,
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４.１.３.３. 客観的適法性確保の観点
　続いて，客観的な適法性確保の観点からの基礎づけを見てみよう。裁判官
留保とは，執行府の機関である，警察などの捜査機関，さらには検察の活動
に対して，裁判所による統制，コントロールを加える仕組みであり，裁判官
の事前の審査によって，法律による行政の原理の実現に資する機能を営むも
のであると説明する（261）。この文脈においては，「四つ目原理（vier-Augen-
Prinzip）」というものが強調され，執行府，裁判所の二重の判断の重要性が
指摘される（262）。この見解については，あらゆる国家措置に，裁判官留保が要
求されていないことから，「四つ目原理」からの要求が妥当する理由，あるい
は範囲の特定が求められるはずであって，ここで，主観的権利侵害の重大性
や法的聴聞の欠如といった主観的権利保障の観点からの説明への接続がなさ
れることになるように思われる（263）。さらに，複数のアクターの参加を通じ
て，判断を慎重なものとするというのであれば，裁判官が第二次的な判断者
として関与する必然性はない。このような観点から，統制あるいはコントロ
ールというのも多様であり，上級行政庁による統制も考えられるところであ
り，なぜ，関与するのが裁判官なのかという点が，上記の説明だけでは十分
に明らかにされていないという批判がある（264）。このような批判を行う論者
　ebd.,S.440.SieheauchBVerfGE103,142(151)mitGusy,ebd.,S.675.最近の BND 法判
決（BVerfG(1.Senat),Urteilvom19.5.2020,1BvR2835/17）でも，憲法上の要請とし
て，重大な基本権侵害を構成するところの戦略的監視活動について，個別の当事者に対
する主観的権利保障が不十分なことへの代償として，裁判官留保を含む，高度かつ詳細
な客観法的コントロール制度を整備する必要性があることを説いている（Rn.265［監視
活動の統制において，透明性の高い個別の権利保障の代償として，独立の客観法的コン
トロールが必要としてきた，従来の判例として，BVerfGE133,277(369Rn.214)［反テロ
データ法判決］;141,220(284f.Rn.140f.)[BKA 法判決］を引用する］,Rn.273［一般論］u.
Rn.275［裁判的コントロールについて］）。
⎝261　Disselkampa.a.O.(Anm.251),S.53;von Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.416.
⎝262　Brüninga.a.O. (Anm.205),S.112.Sieheauchvon Kühlewein,ebd.,S.414;Voßkuhle 
a.a.O.(Anm.201),S.1195Rn.2.
⎝263　関連して，裁判官留保の機能を適法性確保に集約させ，権利侵害の重大性はその判断
要素の一つとして整理する見解として，Schwabenbauera.a.O.(Anm.4),S.333がある。
⎝264　つまり，後に検討される，検察官留保や捜査組織内の上位の機関への決定権の留保と
いった手立てとの境界線が描けないことになりかねないわけである。Siehez.B.von 
Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.417.
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は，権力分立構造の中で裁判官が持つ特殊な機能，性質というものに即して
これを説明する必要があるとし，裁判官留保という制度が，優れて権力分立
原理の派生原則であるということを強調するのである（265）。もっとも，権力分
立原理に結び付けて説明する見解についても，権力分立原理の現れであるこ
とが必ずしも明確に説明されていないという批判も加えられており（266），後述
するような，裁判官留保の制度における裁判官の判断が，裁判権の行使なの
か，あるいは，執行権の行使なのかという議論にも繋がっている。
４.１.３.４. まとめ
　以上のように，裁判官留保の意義であるとか要求される根拠については，
様々な議論が提示されているが，いずれの根拠論も少なくともそれ一つだけ
では難点を抱えたものであり，論者によって力点の置き方はまちまちである（267）
ものの，ここで挙げた根拠全てによって複合的に基礎付けられるものである
と見るのが一般的な見方であると言って良い（268）。
⎝265　代表的な論者が Voßkuhle である。ここでは，そのエッセンスが示されたものとして，
Voßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1195f.Rn.2［裁判官留保の機能の本質的な出発点は，機能
適合的な機関にある機能を配分するという意味での権力分立にあるという］を挙げてお
く。SieheauchDisselkampa.a.O. (Anm.251),S.56ff.;Brüninga.a.O. (Anm.205),S.113f.
［これらの文献では，立憲君主政期の裁判所による王の下の行政権制限という視点から，
裁判権と執行・行政権の協働という視点への転換の必要性が説かれる］.
⎝266　Brüninga.a.O.(Anm.205),S.114.
⎝267　客観的適法性確保に軸足を置き，主観的権利保障を少なくとも直接的な意義，理由と
しないものとして，von Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.417ff.［①本来的な判断権者であ
るはずの行政機関に加えてもう一つの機関を関与させ，適法性を確保すること，②この
もう一つの機関には，法的・社会的双方の観点から他の国家機関とは異なった能力を有
する裁判官を当てるというところに，裁判官留保の意義があり，これは，適法性を確保
しつつ，権力分立にも資する仕組みであるという］がある一方，少なくとも刑事手続上
の裁判官留保については，直接的には主観的権利保障の側面に収斂させる，Brüning
a.a.O.(Anm.205),S.122［裁判官留保の意義は，判事による事前の権利保障と位置付けら
れ，①誤った判断の生む重大な帰結の回避，②決定の執行を確保するための特殊な措置
からの保護，③重大で違法な基本権侵害の回避の３つの根拠に基礎付けられるとまとめ
る］がある。
⎝268　客観的適法性確保と主観的権利保障の両面があると明示するものとして，Disselkampa.a.O.
(Anm.251),S.72や，古いものでは，K.H. Schnarr,ZurVerknüpfungvonRichtervorbehalt,
staatsanwaltschaftlicherEilanordnungundrichterlicherBestätigung,NStZ1991,S.210
がある。また，Voßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1195ff.Rn.2f. は，前述のように，裁判官留
保の機能の本質は権力分立にあるとしつつも，客観的適法性確保と主観的権利保障の双
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　最大公約数のようなものになってしまうが，本稿筆者も，次のように説明
されることになると考えている。すなわち，基本権侵害が問題となる場面で，
法律の留保，法律の優位の両原則を基礎としつつ，その適法性を特に確保す
る手段として用意されたのが裁判官留保である。なぜそのような特別な適法
性確保の手続が要求されるかと言えば，主観的な権利の侵害が重大であった
り，それに加えて，侵害の重大性にも拘らず，性質上通常の事前の聴聞など
手続保障が確保できない場合ためということになろう（269）。そして，なぜ，他
の機関ではなく，「裁判官」の判断が要求されるのかと言えば，国家機関の中
でもとりわけ独立・中立な機関として基本法上設計された機関に委ねるのが
適合的だからである（270）。これは，逆に言えば，裁判官の能力，機能に照らし
て必ずしも適合的でない問題領域については，「裁判官」留保に拘泥する必要
はないということにもなろう（271）。
４.１.４. 裁判官留保における裁判官の決定の性質：裁判権か執行権か
４.１.４.１. なぜこの問題を論じる必要があるのか
　前節では，裁判官留保の意義，根拠を見るなかで，権力分立の観点からこ
れを基礎付ける見解を紹介し，一部には，裁判官留保を裁判権と行政権ある
いは執行権の協働の生じる舞台であると位置付ける見方も有力になっている
ことを確認した。このような見方を踏まえたとき，裁判官留保の場面におけ
　方を裁判官留保の機能として列挙している。なお，連邦憲法裁判所の判例は，主観的権
利保障に整理される理由にのみ直接的には言及する（BVerfGE103,142 (151);120,274
(331f.);125,260(337).SieheauchGusya.a.O.(Anm.249),S.674f.;Schmidt-Aßmanna.a.O.
(Anm.205),S.440.) が，とりわけ，近時の判例 (BVerfGE133,277(369Rn.214);141,220
(284f.Rn.140f.);BVerfG(1.Senat),Urteilvom19.5.2020,1BvR2835/17,Rn.273u.275）
が，客観法的コントロールとしての，裁判官あるいは裁判所類似の組織による審査に言
及していることに照らせば，少なくとも客観的な適法性確保や権力分立の観点を無視す
るものではないと言えるように思われる。
⎝269　前掲註⎝263と，それに対応する本文を参照。
⎝270　SieheVoßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1195Rn.2;von Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.421.
⎝271　後にも触れる予定であるが，BND 法判決（BVerfG(1.Senat),Urteilvom19.5.2020,1
BvR2835/17,Rn.271,273u.277）でも連邦憲法裁判所は，客観法的コントロールの仕組
みを裁判所に限定せず，「裁判所類似の」仕組みのありようや要求される範囲を，立法者
による決定裁量を認める形で論じている。
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る裁判官の決定が権力分立の構造上どう位置づけられるのか，換言すれば，
裁判権と性格づけられるのか，執行権と位置付けられるのかということは，
関心を呼んでしかるべきであり，また，実際に論じられてきた。
　もちろん，裁判官によって担われる作用を裁判権と呼ぶという形式的裁判
権概念を採用すれば，裁判官留保における裁判官の決定が裁判権に位置づけ
られることはいうまでもない。しかし，それでは，裁判権を裁判官に委ねる
と規定した基本法92条が意味のない条文となってしまう（272）し，立法権や執行
権との関係において裁判権がどのように区分されるのかが分からなくなって
しまう（273）。また，基本法92条の死文化を回避すべく，通常法によって裁判
官，裁判所に配分された権限を裁判権と呼ぶのではなく，実定憲法であると
ころの基本法が裁判官，裁判所に配分している権限を裁判権と呼ぶものに限
定するという形を取ると（274），民事裁判など，伝統的に裁判権，司法権の枢要
な構成要素と考えられてきた作用が基本法上裁判官に与えられた権限として
明示されていないことに照らせば，これらが裁判権ではないということにな
りかねず，結局，基本法92条の「裁判権」に含まれるとする必要性が生じ，
基本法92条にいう裁判権の実質的な定義づけが必要となってしまう（275）。ま
た，上記のような，基本法が裁判官，裁判所に配分している権限を裁判権と
する見解を採用すれば，裁判官留保の中でも，憲法上の裁判官留保の場合は
裁判権であるが，通常法上の裁判官留保の場合は裁判権ではないということ
になりかねない。このような裁判官留保の内部での分離は，とりわけ，通常
法上の裁判官留保の設定が先行し，基本法における裁判官留保の規定が断片
⎝272　Siehez.B.Voßkuhlea.a.O. (Anm.201),S.1197Rn.4;ders.,Rechtsschutzgegenden
Richter,1993,S.70[Voßkuhle(1993)];Brüninga.a.O. (Anm.205),S.83;von Kühlewein
a.a.O.(Anm.197),S.117;Aschmanna.a.O.(Anm.210),S.45.
⎝273　Voßkuhle(1993),ebd.,S.71;Brüninga.a.O.(Anm.205),S.83.
⎝274　このような見解については，Voßkuhle(1993),ebd.,S.67f.;Brüning,ebd.,S.82;von 
Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.118f. などを参照。
⎝275　Siehez.B.Brüning,ebd.,S.83;von Kühlewein,ebd.,S.118f..このような観点が，後述す
るような，連邦憲法裁判所の判例に代表される，基本法が裁判所，裁判官に配分してい
る権限という形式的手がかりを基礎にしつつ，伝統的な（核心的）裁判権観念を考慮す
る，実質的裁判権概念につながっている。
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的なものにとどまっているという歴史的な沿革を踏まえたとき（276），妥当なの
かは議論の余地があろう（277）。
　また，仮に，裁判官留保における裁判官の決定が裁判権ではなく執行権の
行使と位置付けられるのであれば，憲法上の裁判官留保の場合はともかく，
通常法上の裁判官留保の場合に，裁判機関に執行権を行使させることを基本
法が許容しているのかは，本来問われてしかるべきであろう（278）。逆に，裁判
権と位置付けられるのであれば，緊急の場合などに，執行府の機関が行う審
査・決定は，憲法上許容されるのかというような問題も生じうる（279）。さら
に，裁判権の行使と見るかどうかによって，裁判官留保の下での裁判官の決
定に対する法的救済（基本法19条４項）の憲法上の必要性をめぐる結論が異
なる可能性もある（280）。このように，理論的なものにとどまらず実践的な意味
⎝276　前掲註⎝237乃至⎝241，並びに⎝246と，各々に対応する本文を参照。
⎝277　SieheAschmanna.a.O.(Anm.210),S.56.
⎝278　SieheAschmann,ebd.,S.60.
⎝279　SieheBrüninga.a.O.(Anm.205),S.81.
⎝280　Siehez.B.Brüning,ebd.,S.81;von Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.109;Aschmanna.a.O.
(Anm.210),S.43.むしろ，この点によってこそ，ドイツにおいてこの問題への関心が集ま
っているとも言える。すなわち，基本法19条４項は，公権力による自己の権利の侵害を
法的救済が要求される要件としているところ，連邦憲法裁判所の判例は，裁判権の措置
をここにいう公権力には含めてこなかった（z.B.BVerfGE49,329[340].BVerfGE96,27
[39ff.] の読み方次第では，この判例は変更されていると解される余地もあるが，裁判権を
公権力に入れないという基本的な考えには変更は加えられていないと強調する見解とし
て von Kühlewein,ebd.,S.402がある ]）。伝統的には学説も，19条４項の趣旨は，裁判官
による（durchdenRichter）権利保障にあり，裁判官に対する（gegendenRichter）権
利保障ではない（これは，連邦憲法裁判所の判例も用いてきた表現である）などとして，
判例と同様に解してきたとされる（siehevonKühlewein,ebd.,S.307;Talaskaa.a.O.
(Anm.205),S.188）。そのため，執行権の作用であると理解されるのであれば，ここにい
う「公権力」に裁判官命令が該当するという途が開かれる可能性がある（sieheAschmann,
ebd.,S.60）。それでも，伝統的な見解や判例は，形式的意味の裁判権の作用について，19
条４項の「公権力」に該当しないという見解を採用しているとされる（von Kühlewein,
ebd.,S.306ff.u.313）ので，公権力から排除されるのは実質的意味の裁判権の行使に限定
されるなどの議論を別途立てなければならない。確かに，近時は，排除の対象を実質的
意味の裁判権に限定する見解（これについては，von Kühlewein,ebd.,S.319f. などを参照）
や裁判権の作用についても，基本法19条４項にいう「公権力」に該当すると解する見解
（このような見解の代表例の一つが，連邦憲法裁判所前長官 Voßkuhle の博士論文
［Voßkuhle(1993)a.a.O.(Anm.272)］である）も有力に唱えられているが，結局，ここでの
問題の肝は，裁判官命令の性質よりも，むしろ基本法19条４項自体の解釈にあるという
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も持ちうるのである。そこで，以下では，裁判官留保における裁判官の決定
の性質をめぐる議論を概観しておくことにする。
　裁判官留保における裁判官の決定の性質を巡っては，形式的裁判権概念を
採用せずとも，これを裁判権の作用であると見る方が有力なようである（281）。
しかし，裁判官留保の場合の裁判官の下で執られる手続は，公開性や当事者
の参加，意見陳述が欠如しており，基本法が想定するフルスペックの裁判手
続でないことは否定し得ない（282）。上記の欠缺する手続要素は，裁判手続の核
心と位置付けられる場合もあることを踏まえると，裁判権概念を整理した上
で，場合によっては許容性を吟味しなくてはならない。
４.１.４.２. 連邦憲法裁判所の判例
　この点，連邦憲法裁判所の判例も，憲法上の裁判官留保の場合について，
実質的意味の裁判権の作用であると判示している（283）。これは，伝統的に裁判
所によって担われてきた，「核心的な裁判作用」を中心に実質的意味の裁判権
として整理する見解を下敷きにしたもの（284）であり，ここでは，一般的，抽象
的な実質的意味の裁判権の基準は示されていない（285）。したがって，憲法上の
裁判官留保が実質的意味の裁判権に含まれる理由も必ずしも明らかではない
ということになる（286）。さらに，裁判官・裁判所に割り振られた全ての権限が，
　ことになろう。この基本法19条４項の解釈問題には，裁判官留保の効果論の中でも簡潔
にではあるが，裁判官命令の瑕疵に対する救済の場面で改めて触れる予定である。
⎝281　議論状況を俯瞰してこのように述べるものとして，von Kühlewein,ebs.,S.110f. がある。
⎝282　Voßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1197Rn.4;Voßkuhle(1993)a.a.O.(Anm.272),S.144.
⎝283　BVerfGE22,49(76f.)［基本法が裁判権に割り振った権限を列挙する中で，13条２項，
104条２項に言及し，これらが実質的意味の裁判権に含まれることを示唆する］;49,329
(341)［捜索命令について形式的意味でも実質的意味でも裁判権に含まれると明言するが，
その理由は示さない］.
⎝284　この考え方については，その批判も含めて，von Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.119や
Voßkuhle(1993)a.a.O.(Anm.272),S.82ff. などを参照。
⎝285　Brüninga.a.O.(Anm.205),S.84.SieheauchVoßkuhle(1993)a.a.O.(Anm.272),S.83f.;von 
Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.120.
⎝286　例えば，連邦憲法裁判所自身，その初期の判決において，憲法上のものを含む裁判官
留保における裁判官命令を，「事実に関する終局的な法的判断」ではないものとして挙げ
ており，本来的な裁判権の作用とは区別されるものであるとの理解を示唆していた
（BVerfGE9,89 [96f.]）。また，通常法律上の裁判官留保における裁判官命令に関してで
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実質的意味の裁判権に該当しないことを連邦憲法裁判所は明示しており（287），
上述のように実質的裁判権概念の一般的・抽象的定義がない以上，通常法上
の裁判官留保の場合については，どこまで実質的意味の裁判権の作用と位置
付けて良いものなのかは，ますます明らかではなくなってしまう（288）。
４.１.４.３. 近時の見解
　それでは，どのように考えるべきであろうか。各々視点や重点の置き方は
異なりながらも，2000年前後に登場した，裁判官留保を巡る諸問題を網羅的
に扱う，いくつかのモノグラフィーは総じて，裁判官あるいは裁判所という
機関，組織の特性に着目して，国家権力が総体として十分にコントロールさ
れているのは前提としつつも，効率的・実効的に国家の機能が果たせるよう
に，裁判官，裁判所に割り当てられる権限，作用を実質的意味の裁判権と理
解する見解を基盤として，この問題に取り組む傾向にある。このような傾向
は，裁判官の公権力行使に対する法的救済のありようを扱ったもので，裁判
官留保については部分的に扱ったにとどまるものではあるが，これらのモノ
グラフィーにやや先行する，Voßkuhle の博士論文にも共通する立場である。
裁判官留保に関するモノグラフィーには，Voßkuhle の博士論文を引用，検
討しするものも多い。もっとも，これらの論者は，権力分立あるいは実質的
裁判権の定義づけにおける基本的な視座について，上述のように機能適合的
な視点から捉えるべきことについては一致するものの，実質的意味の裁判権
の定義の内容や，それを踏まえた裁判官留保の性質決定について，その結論
は区々である。以下では，vonKühlewein と Bürning のモノグラフィーにお
ける議論に Voßkuhle の議論を加える形で，機能に着目した裁判権の定義を
展開する議論を概観しておきたい。
　はあるが，BVerfGE16,194(201) において，「行政行為類似の措置」と呼んでおり，一定
程度裁判権の作用として異質なものであることを示唆している。
⎝287　BVerfGE22,49(78).
⎝288　Brüninga.a.O.(Anm.205),S.83.あわせて，前掲註⎝286で触れた BVerfGE16,194(201) も
参照。
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４.１.４.３.１. Voßkuhle
　まず，Voßkuhle は，機能適合的な権力分立論を基礎に据えた上（289）で，基
本法が裁判権の担い手として設定した裁判官それ自体の特徴，そこに与えら
れた権限の特徴，さらに，裁判官によって組織される裁判所の人的構成，権
限の特徴などを踏まえて（290），基本法のもとにおける実質的意味の裁判権，す
なわち，基本法92条が裁判官に独占させた国家作用の核心的特徴は，「中立
的手続」の提供にあるという（291）。この中立的手続においては，客観的な決定
プロセス（292）のほか，裁判手続の担い手としての裁判官の不偏性という意味で
の，手続内部における（inner）不偏性（293），不偏性への外部（手続外の第三
者）からの信頼（294），加えて，基本法103条１項によって保障される対審構造
も手続の当事者の参加，関与の権利を確保するものとして，中立的手続の枢
要な部分に位置付けられ（295），これを確保するための制度的手当も用意されて
いる（296）。もっとも，具体的な手続設計において必ずしも全ての手続が上記の
要素全てを備える必要はなく，部分的に与えられている場合であっても，分
類するに際しての決定的要素が中立的手続に基礎づけられているのであれ
ば，その行使の作用が，実質的意味の裁判権に含まれるという（297）。そして，
⎝289　Voßkuhle(1993)a.a.O. (Anm.272),S.45ff.u.339［権力分立とは，国家権力に適切な制
御・コントロールを与えつつ，実効的・効率的な（effktiv）国家作用を提供し，また，
他方で常に変遷する現実に対して憲法の枠内での対応を可能とするための，柔軟な機能
枠組であるという］.
⎝290　このようなアプローチの必要性については，Voßkuhle(1993),ebd.,S.66ff.94f.u.339を
参照。
⎝291　Voßkuhle(1993),ebd.,S.104.なお，この中立的手続に対置されるのが，議会における
「開かれた手続」である（sieheVoßkuhle(1993),ebd.,S.131ff.）。
⎝292　Voßkuhle(1993),ebd.,S.107ff..これには，裁判官へのアクセスの平等，法適用の平等，
武器平等などの意味での当事者の裁判官の前の平等が含まれる。
⎝293　Voßkuhle(1993),ebd.,S.110ff..
⎝294　Voßkuhle(1993),ebd.,S.114f..
⎝295　Voßkuhle(1993),ebd.,S.115ff..また，ここまでの中立的手続の内容についての要約とし
て，S.340もあわせて参照。
⎝296　Voßkuhle(1993),ebd.,S.119ff.［判断のあり方の様式化（議会等における「開かれた手続」
とまさに対置される点である），事物的・人的両面での裁判官の独立，手続の公開，裁判
官の養成手法を通じた専門性の確立が含まれる］.
⎝297　Voßkuhle(1993),ebd.,S.145.
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Voßkuhle は，このような実質的意味の裁判権の作用に含まれながら，中立
的手続の要素をフルセットでは備えていない具体例として，まさに裁判官留
保を挙げているのである（298）。
４.１.４.３.２. von Kühlewein
　これに対して，vonKühlewein は，Voßkuhle などの論者による機能への
着目が，基本的に妥当であるとは認めつつ（299）も，基本法上の裁判権を統一的
な形で描き出すことのみを目標に据えて，裁判権に特化する形で，歴史的な
展開を踏まえつつ（300），裁判権の基本的な機能，特徴を描き出そうとする（301）。
　このような前提のもとで検討を進める vonKühlewein は，まず，執行権と
の区別はともかく，法あるいは権利の確認が，裁判権にとって出発点となる
根本的な機能であり（302），また，裁判権は自力救済の禁止に対する見返りとし
て国家の義務となった作用であるとする（303）。その上で，vonKühlewein も，
裁判権の基本的な特徴は中立性にあるという（304）。そして，基本法における裁
⎝298　Voßkuhle(1993),ebd.,S.144.SieheauchVoßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1234Rn.68［裁判
官留保に特化した形での，ここまで紹介した Voßkuhle の議論の要約となっている］.
⎝299　von Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.146.
⎝300　実定憲法であるところの基本法における裁判権概念を理解する上で，憲法制定以前に
裁判権がどのように理解されてきたかを明らかにすることの意義についてであるが，制
憲者もゼロから基本法上の裁判権概念を構築したのではなく，伝統的な裁判権概念を基
礎としてそこに適宜修正を加えたというべきであって，その意味で前憲法的な裁判権概
念を探究，確認し，実質的意味の裁判権概念の特定の出発点とすることは，一般的によ
く見られるところである。先に見たように，連邦憲法裁判所判例もこのような考え方を
採用していると評価されている（前掲註⎝284と，それに対応する本文参照）し，2000年前
後に刊行された裁判権留保に関するモノグラフィーの中でも機能的分析を必ずしも採用
していない Aschmanna.a.O.(Anm.210) も，同様のアプローチを採用している（S.54f.）。
また，伝統的な裁判権概念からの取捨選択，追加修正を基本法がどのような形で行なっ
ているのかを知る上では，基本法において，裁判官や裁判所に与えられた権限を分析す
ることは必要なステップであり，これは，機能に着目する見解が，基本法における裁判
権の基本的な機能，構造を知るべく，基本法上の裁判官，裁判所に関連する規定を確認
する作業と重なるところがあり，検討作業を指導する原理があるかどうか，あるとして
どのようなものかが重要な意義を持つとはいえ，連邦憲法裁判所の判例と，機能に注目
する比較的近時の学説との差異は相対的なものに過ぎないのかもしれない。
⎝301　von Kühlewein a.a.O.(Anm.197),S.149f..
⎝302　von Kühlewein,ebd.,S.150ff..
⎝303　von Kühlewein,ebd.,S.152f..
⎝304　von Kühlewein,ebd.,S.156ff..中立性によってもたらされる（sieheS.163ff.），社会から
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判官，裁判権概念を決定づける前段階としての，基本法制定以前の前憲法的
な裁判官像，基本法の制憲過程における議論を振り返り（305），当事者の納得の
得られる決定を提示することを可能とするための不偏性を備えた判断機能
と，恣意的な権力行使から距離を置き，できるだけ法に則って正しい判断が
できる仕組みによって制度的に裏打ちされた，中立性を備えた特殊な手続が
裁判権であると歴史的に捉えられてきたと指摘する（306）。加えて，それゆえ，
社会や個別の判断者からの独立が裁判官には要求され，伝統的に裁判権は公
益のありようの決定からは免除され，遠ざけられてきたという（307）。したがっ
て，基本法における裁判官は単なる受け身の存在ではなくなったとはいえ，
基本法の下でも，裁判官は「政治的裁判官」であったり，「社会エンジニア」
であったりしてはならないのである（308）。
　以上の分析を踏まえて，vonKühlewein は，こういった裁判官，裁判権の
機能を実現するため，基本法が具体的に裁判官の中立性をどのように特徴づ
けているかを分析する。この分析によると，基本法下の裁判官，裁判権は，
中立性を有する前憲法的な裁判官像をある種の理想とする形で，それを参照
して設計されている（309）。したがって，基本法における裁判官は，当事者（310），
国家（311），社会（312）のいずれからも独立した存在として位置づけられる一方，
独立しつつも，民主的に定められた法律には拘束されることを通じて，裁判
への信頼も確保するようになっている（313）。その他，裁判官に手続開始のイニ
シアティヴは与えられていないのは，手続の対象そのものからの距離を取る
　の信頼に基づく平和創造機能（sieheS.156）が自力救済禁止の代償として，裁判手続が
有すべき機能であるという。
⎝305　von Kühlewein,ebd.,S.166ff..
⎝306　von Kühlewein,ebd.,S.178ff..
⎝307　von Kühlewein,ebd.,S.185.
⎝308　von Kühlewein,ebd.,S.185f..
⎝309　von Kühlewein, ebd.,S.190ff..
⎝310　von Kühlewein,ebd.,S.192ff..
⎝311　von Kühlewein,ebd.,S.195ff..
⎝312　von Kühlewein,ebd.,S.199ff..
⎝313　von Kühlewein,ebd.,S.201ff..
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ことが裁判官には要請されているためであるとも説明される（314）。さらに，
vonKühlewein に従えば，中立性に直接結びつくものではないにせよ，裁判
官の判断の終局性も，紛争の蒸返しを防ぎ，自力救済の代償としての意義を
確実なものとするにあたっての重要な基本要素となる（315）。
　最後に，法的聴聞の確保，保障も，裁判権の中立性保障の特別な形での表
れとして整理され，法的聴聞が欠如する場合には，それに対する十分な代償
が用意されない限り，恣意的な判断と評価され，手続の中立性が否定される
ほどに中核的な仕組みとして位置付けられる（316）。裁判官留保も，まさにこの
法的聴聞が欠如する場合に該当するが，例外的に法的聴聞の欠如が許容され
る場合とはどのような場合かについて，vonKühlewein は，迅速な介入が必
要とされる場合や，仮の救済としての性格が強い場合など，手続法上の理由
によるものと，秘密保持や当事者の健康上の要請といった実体法上の理由に
よるものに分類されるとした上で，裁判権の中立性を害さない範囲で許容さ
れるとしている（317）。また，逆に，法的聴聞といえども，手続全体を機能不全
に陥らせるような制度設計は許されないという（318）。なお，vonKühlewein
も，法的聴聞の制度設計も含めて（319），具体的な裁判制度の設計は基本的には
立法者に委ねられることを確認している（320）。
　以上のような，中立的手続としての裁判作用の理解を踏まえて，von
Kühlewein は，中立的手続の核心を構成する法的聴聞を欠く裁判官留保にお
ける手続を裁判権に整理することはできず，裁判権と執行権の作用の境界を
跨ぐ権限規定であると整理する（321）。通常法上の裁判官留保に至っては，裁判
官自らが検察官等の請求を待たずに，命令を行える場合（322）もあることに着目
⎝314　von Kühlewein, ebd.,S.206ff..
⎝315　von Kühlewein,ebd.,S.208ff..
⎝316　von Kühlewein,ebd.,S.212ff.u.a.S.216.
⎝317　von Kühlewein,ebd.,S.218ff..
⎝318　von Kühlewein,ebd.,S.227ff..
⎝319　von Kühlewein,ebd.,S.228f..
⎝320　von Kühlewein,ebd.,S.234f..
⎝321　von Kühlewein,ebd.,S.261ff.u.a.S.263.
⎝322　刑事訴訟法125条１項２文，128条２項２文後段，165条。
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し，一部では，手続開始のイニシアティヴが裁判官に与えられているものが
あるという点でも，基本法の想定する裁判権からの乖離が認められるとして
いる（323）。こうして，最終的に vonKühlewein は，完全な中立性を有した手
続きを通じて，法による安定，平和を包括的に確保するものでなく，センシ
ティブな権利侵害に際して，裁判官の独立性と特別な法律への忠実性に着目
して，国家権力の恣意的な行使からの保護を提供するために，裁判権と執行
権の作用の境界を跨いで，形式上裁判官に移譲された権限であると位置付け
る（324）。
４.１.４.３.３. Brüning
　さらに進んで，Brüning は，実質的意味の裁判権に含まれる手続の全てが
完全に中立な手続である必要はないという Voßkuhle の主張に関して，実質
的意味の裁判権の範囲，あるいはその該当性についての判断基準を
Voßkuhle は示していないと批判する（325）一方，権力分立構造全体を見るので
はなく，裁判権の構造や機能のみを描写することに特化した vonKühlewein
を特に意識して，立法権および執行権との関係性，区別に留意しなければ，
裁判権の定義づけは不可能であるとする（326）。そして，機能秩序としての権力
分立を理解するためには，基本法が国家作用の担い手である国家機関をどの
ような構造を持つものとして構築し，それぞれにどのような機能を与えてい
るかを把握した上で，その権限がどのような形で民主的に正統化されている
⎝323　von Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.263ff..
⎝324　von Kühlewein,ebd.,S.267.同趣旨の最近の見解として，Gusya.a.O.(Anm.246),S.356
u.360もある。
⎝325　Brüninga.a.O.(Anm.205),S.92.
⎝326　Brüning,ebd.,S.97.以下に紹介する議論に際して，Brüning は，G. Zimmer,Funktion–
Kompetenz–Legitimation,Gewaltenteilung inderOrdnungdesGrundgesetzes,
StaatsfunktionenalsgegliederteWirk-undVerantwortungsbereiche–Zueiner
verfassungsgemäßienFunktions-undInterpretationslehre,1979 と，C. Koller,Die
Staatsanwaltschaft–OrganderJudikativeoderExekutivbehörde?DieStellungder
AngeklaebehördeundGewaltenteilungdesGrundgesetzes,1997の二つの文献に依拠し
ている。
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かを考察することが必要だという（327）。
　こうして，まずは立法府について，国民による直接的な構成員の選出（基
本法38条１項）と，任期制（基本法39条１項）を背景とした再選の否定とい
う制裁可能性を基盤として，国民との直接的に結びつくことで民主的正統性
を確保し，高い権威を持つとともに，誰の命令も受けることなく自由な決定
を行える構造となっており（基本法38条１項２文の自由委任），これは議員特
権（基本法46条）によっても確保されており，裁判官の独立とは対照的に法
律による拘束も緩やかである。手続のあり方についても原則的には制約がな
く，自律に委ねられている構造の下で，自身のイニシアティヴによって，人
民の生活関係一般を規律することができ，任免行為を通じて政府（Regierung）
による法律執行をも統制できる権限を与えられているとする（328）。
　次に，執行権は政府（Regierung）と行政組織（Verwaltung）という異な
る構造を持つ組織によって担われることが指摘される。このうち，前者につ
いては，議会から直接的に民主的正統性を引き継ぐことを特徴としている。
つまり，議会により選出され（基本法63条），議会へ直接責任を負う（基本法
67条）連邦宰相による基本方針決定（基本法65条）と，連邦宰相による任免
（基本法64条）と連邦宰相への建設的不信任に伴いともに職を失うという形
で，間接的ながら議会に責任を負いつつ，連邦宰相の基本方針の枠内での連
邦大臣による独自の所管事務遂行が行われる。このように，議会は連邦宰相
と連邦大臣をコントロールする可能性を有するのである（329）。他方，行政につ
いていえば，行政官僚は，議会によって直接に制裁を加えられることはなく，
民主的正統性は，議会の制定した法律に拘束されることを通じて獲得される。
もっとも，法律の執行のあり方にも複数の選択肢は存在するため，議会によ
る執行のコントロールを可能にすべく，連邦大臣が自らの所管事務について，
自身の指揮命令に服する行政機関の瑕疵について議会に対して責任を負うこ
⎝327　Brüning,ebd.,S.98.関連して，前掲註⎝300も参照。
⎝328　Brüning,ebd.,S.99f..
⎝329　以上の政府の構造については，Brüning,ebd.,S.102を参照。
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とになっており，法律への拘束に加えて，大臣による命令とコントロールに
よる正統化が確保されている（330）。ここで見たように，法律への拘束と命令へ
の拘束による二重の民主的正統化を受ける行政は，法律への拘束という点で
は裁判所と一致するものの，基本法97条１項により，執行府の頂点に位置す
る大臣からの拘束を免除されている裁判所と大きく異なる。また，執行府の
決定は終局的なものとはならない反面で，個別の法律の適用に際して，自身
のイニシアティヴで行動することができ，第一次的な決定を行っている点が
特徴的である（331）。
　これに対して，裁判権は裁判官に委ねられており（基本法92条），不偏性や
公正で正しい決定の前提となる，中立性の確保を目的として，基本法97条１
項で裁判官の独立が規定されている。これは，裁判権を他の権力からの独立，
切断させるとともに，個別の決定において，裁判官が自らの責任で判断し，
その決定について制裁を受けないことを内容としている。他方で，基本法20
条３項により，裁判権も法律に拘束されることが明示され，このような仕組
みを通じてのみ，裁判権の民主的正統性が確保されている（332）。このような構
造を踏まえて，権限面では，独立性の帰結として自らの権限行使についての
イニシアティヴが否定されているが，これは，まず，立法や執行との関係で
民主的正統性に大きな差を抱えており，能動的な決定を裁判所が行うべきで
はないことに由来する。それとともに，イニシアティヴの否定は裁判官が特
定の立場にコミットすることを回避し，中立性，不偏性を確保するためでも
あるという（333）。こうして，裁判権は，裁判所外から持ち込まれた紛争や問題
を処理することだけをその権限とするのである。また，このような裁判権の
受動的な特性から，裁判官の得られる情報は原則として個別の事案を超える
⎝330　以上の行政の構造については，Brüning,ebd.,S.102f. を参照。
⎝331　以上の執行府の権限のありようについては，Brüning,ebd.,S.103を参照。
⎝332　以上の裁判権の構造については，Brüning,ebd.,S.104f. を参照。
⎝333　関連して，裁判官のイニシアティヴで裁判官命令の発出が可能とされている，刑事訴
訟法典の125条１項，128条２項，131条１項，165条について，Brüning,ebd.,S.110f. は，
裁判官に裁判権とは異質な権限を付与するものであり違憲だという立場をとる。
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ものではないということとなり，それゆえ，一般的な決定ではなく，基本的
には個別的な決定を行うことに権限が限定されるという帰結も生んでいる（334）。
以上のような裁判権の権限の性格づけを踏まえると，検察官（335）などの請求に
基づく個別の事案についての決定を独立性の確保された裁判官に委ねる，
裁判権留保の下での裁判官の判断や決定は，裁判権として評価されることに
なる（336）。
４.１.４.４. まとめ
　このように見てくると，裁判官留保における裁判官の作用を，裁判権の行
使とみるか，執行権の行使と見るかについて，連邦憲法裁判所の判例は，理
由は不明確ながら裁判権の行使と見るものの，近時の見解（337）の中で結論はま
ちまちである（338）。もっとも，近時の見解は，いずれも，裁判官が基本法にお
いて独立性の担保された独特な国家機関であり，裁判権はその性格に着目し
て裁判官に与えられた，中立性を有する作用であることについては一致して
いる（339）。また，その一方で，中立な裁判手続が備えるべき要素を完全に備え
たものではなく，その意味では，裁判権の理念型からは何らかの形でずれた
ものであることについても一致がある（340）。裁判官留保の場面で，「理念型」と
⎝334　以上の裁判権の権限のありようについては，Brüning,ebd.,S.105f. を参照。なお，Brüning,
ebd.,S.106は，裁判官によって行使される権限が全て実質的意味の裁判権に含まれないの
は確かだが，独立性という特殊な性質を持った裁判官は，組織としての裁判権に求めら
れる構造と権限のみを行使できるのであって，裁判官の行為は組織としての裁判権に帰
属する行為と理解されなければならないとする。そして，裁判官が執行府の機関として
活動することは憲法上許されないという。
⎝335　なお，Brüning,ebd.,S.107ff. は，検察官の行使する権限は裁判官のそれに類似するもの
の，自らの権限行使についてイニシアティヴを有し，検察機構の中で上位の命令に拘束
される検察官は，あくまで執行機関であるとする。
⎝336　Brüning,ebd.,S.107.なお，後にも触れるように，Brüning,ebd.,S.136は，裁判官留保
における裁判官の判断は，基本法19条４項にいう法的救済には含まれず，同項に基づく
救済の途が開かれるとしている。
⎝337　近時の見解と，従来の見解，連邦憲法裁判所判例との類似性，関連性については，前
掲註⎝300，⎝327と，それに対応する本文を参照。
⎝338　前掲註⎝298，⎝324，⎝336と，それに対応する本文を参照。
⎝339　前掲註⎝291，⎝306，⎝332と，それに対応する本文を参照。
⎝340　前掲註⎝298，⎝317と，それに対応する本文と，Brüninga.a.O.(Anm.205),S.81を参照。
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の対比において欠けているものが，対審構造，当事者の意見陳述への機会付
与であるが，結局，これを裁判権の枢要な部分と見るのか，それとも，憲法
上独特な地位にある裁判官に憲法なり通常法が割り振ったという点を重視
し，裁判官の中立性が機能する場面でもあることも踏まえて，裁判官留保も
あくまで裁判権であるとするのかが，結論を分けているのだということのよ
うに思われる。
　また，裁判権か執行権かという問題設定を行う一番の動機となっている，
裁判官留保に関する瑕疵に伴う，基本法19条４項の法的救済の要否について
も，近時の見解は，執行権の行使であることを根拠とするか，裁判権の行使
とはしつつ，19条４項の解釈によって認めるかは別として，結局はこれを認
める点で一致しており（341），実は，裁判権か執行権かという結論はあまり重要
ではない。
　そうすると，これまで行なってきた検討は，理論的な整理としてはともか
く，実際上は意味のない議論であったということにもなりかねないところで
ある。もっとも，裁判官留保が，執行権と裁判権の境界付近に位置づけられ
ることを再確認できるとともに，機能適合的な権力分立論の観点から見れば，
基本法下における裁判権の機能が中立的手続の提供にあり，裁判官が基本法
の法秩序の中でも独特な地位を認められた特殊な国家機関と位置づけられる
べきことを確認できたという意味では一定の収穫があったといえよう。そし
て，裁判官留保における裁判官の審査・決定が，裁判権に分類されるのか，
執行権に分類されるのかということ自体はあまり大きな問題ではないが，両
者の境界にあって，執行権に属する検察や警察による申立，執行などを前提
とする行為であることも考えれば，両者の有機的な協働が求められる場面で
あるということ（342）が，以上の検討からも改めて理解できよう。さらに，憲法
上の裁判官留保は別にしても，通常法上の裁判官留保については，一般的に，
裁判権に振り分けられるにしても，執行権に振り分けられるにしても，裁判
⎝341　前掲註⎝297，⎝336と，von Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.268u.423ff. を参照。
⎝342　SieheauchVoßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1234Rn.69.
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官という基本法上特殊な地位と機能を与えられた国家機関に委ねるのが適切
な具体的規定となっているか，すなわち，裁判官にとって，機能適合的でな
い審査・決定を割り振りっていないかという点こそが問われるべきこととな
ろう。
４.１.５. 裁判官留保の下での裁判官の審査範囲
　裁判官留保における裁判官の審査・決定を，裁判権の作用に位置付けるか，
執行権のそれと位置付けるについては，今見た通り議論は分かれているとこ
ろであるが，審査・決定を行う権限は，憲法上，あるいは法律上裁判官の権
限として設定されたものであるため，検察官や警察の判断の二次的判断者と
して審査するのではなく，裁判官独自の責任のもとにこれを行うことができ
るし，また，行わなければならないというのが一般的な見方である（343）。
　他方で，裁判官留保の対象となる，刑事手続の分野における捜査手続や警
察法の領域における様々な措置は，捜査手続においては検察官が，警察法の
領域においては適宜その措置を統括する行政官が基本的に手続を取り仕切っ
ており，その一部をなす実施の可否の決定について，裁判官という外部の存
在の判断を取り込んだものである。そのため，検察官その他の行政官の手続
の指揮・構築権限に配慮して，裁判官の審査の範囲に一定の限界が生じるの
ではないかが問題とされている（344）。
　この点に関して，裁判官の審査権は，固有の権限であるといっても，形式
的・実質的な適法性に限定され，狭い意味での目的適合性を審査・判断する
ことはできないと解するのが一般的である（345）。すなわち，裁判官は法が当該
⎝343　Z.B.BVerfGE57,346(356)［基本法13条２項の場合について］;83,24(33)［基本法104条
２項の場合について］;109,279(359)［基本法13条３項の場合について］;Voßkuhle,ebd.,
S.1237Rn.75;Brüninga.a.O. (Anm.205),S.152;von Kühlewein,a.a.O. (Anm.197),S.90
u.108;Lina.a.O.(Anm.251),S.279.
⎝344　Voßkuhle,ebd.,S.1237ff.Rn.75u.79;Brüning,ebd.,S.152;Aschmanna.a.O.(Anm.210),
S.69.
⎝345　Voßkuhle,ebd.,S.1238Rn.75;Brüning,ebd.,S.152;Aschmann,ebd.,S.69.もっとも，統
一的な答えはないとするものとして，von Kühlewein,ebd.,S.90f. がある。なお，von
Kühlewein は，審査可能な範囲について，裁判官留保を設けている個別の法律の趣旨，
目的によるという。
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措置を許容している否かを判断するのであって，当該措置をとるべきかどう
かについて判断するものではないというのである（346）。もっとも，裁判官留保
における適法性の審査には，広い意味での比例性審査も含まれるのであって（347），
この比例性審査の範囲で行われるべき，問題となっている措置の目的適合性
審査については，裁判所はこれを行うことができると解されていること（348）
には注意する必要がある。また，適法性の判断に限定されるというのも，法
的評価に権限が限定されるということを意味するのではなく，検察官をはじ
めとする行政官が命令等を請求するにあたって提示した事実に拘束されるこ
となく ― 実際上そのような審査が時間的にも，能力的にも可能かは別とし
て（349）― ，独自の事実認定とそれに基づく要件事実の存否の判断を行うこ
とができる（350）。したがって，裁判官に十分な事実が提示されていない場合，
裁判官は命令を拒絶することができるほか，裁判官の独自の知見を判断に用
いることが可能であるとされる（351）。
⎝346　Brüning,ebd.,S.152;P. Rieß,DiePrüfungskompetenzdesErmittlungsrichters,NStZ
1991,S.515.
⎝347　BVerfGE20,162(186ff.)［捜索について比例性が要求されることを述べ，裁判官が比例
性についても審査すべきことを示唆する］;42,212 (219f.)［捜索について比例性が要求さ
れることを述べ，裁判官が比例性についても審査すべきことを示唆する］;51,97(113)［民
事執行における捜索についても刑事手続における捜索と同様に比例性が要求されるとし
た］;57,346(356)［捜索命令の審査において，裁判官が比例性についても審査すべきこと
を明示的に述べる］;71,64(65)［裁判官命令の時点から比例性要求を満たしている必要に
言及し，裁判官が比例性についても審査すべきことを示唆する］;83,24(35)［身柄拘束を
命令するにあたり裁判官が比例性を審査すべきことを述べる］;96,44(51)［捜索について
比例性が要求されることを述べ，裁判官が自身の責任において比例性について確認すべ
きことを述べる］;Voßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1238Rn.76;Brüning,ebd.,S.152;Rieß,
ebd.,S.515.
⎝348　Voßkuhle,ebd.,S.1240Rn.79.SieheauchBrüning,ebd.,S.152.
⎝349　独自の事実調査の困難性を背景として，行政官から提示された事実に不自然なところ
がなく，説得性があって，行政官の判断に瑕疵があることを窺わせる事情が明白でない
限りにおいて，裁判官は，行政官の提示する事実を自身の決定の基礎に用いることがで
きると解されている。SieheBVerfGE103,142(159);Voßkuhle,ebd.,S.1239Rn.78.さらに
実情として，法的評価も含めて検察官の下書きをなぞるだけの作業になっているなどと
して，裁判官留保が実態として意義を失っているといった批判がなされているところで
あるが，これについては後に改めて触れることにする。
⎝350　Voßkuhle,ebd.,S.1238f.Rn.77.
⎝351　Voßkuhle,ebd.,S.1239Rn.78.
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　なお，以上の議論は，狭い意味での裁判官留保，すなわち，事前の裁判官
留保の場合のものであり，広い意味での裁判官留保に含まれる，事後的な裁
判官留保の場面，なかでも，緊急の必要性により行政官が命令を行い，裁判
官の事後的な審査，承認に係る場合においては特に強く当てはまるが，事前
の裁判官留保の場合に見たような意味における適法性審査に限定されず，命
令時を基準として，完全な審査を施すことが可能であると解されている（352）。
ただし，広い意味では事後的な審査に含めることのできる，継続的措置の更
新，延長を裁判官の決定に係らしめている場合には，更新・延長の判断時を
基準として，事前の裁判官留保と同様の適合性判断を行えるにとどまる（353）。
４.１.６. 裁判官留保の効果論
　ここまで，裁判官留保の意義と性質をめぐるドイツの議論状況について確
認してきた。これに続いて，以下では，裁判官留保の効果面について，裁判
官留保の下，裁判官が発出する裁判官命令がどのような効果を持つのか（①），
裁判官留保が潜脱され，違憲，違法な形で検察官や警察官などの行政官によ
って措置が取られた場合や，裁判官命令に瑕疵があった場合の扱い（②）に
ついて，概観しておくことにしたい。
４.１.６.１. 裁判官命令の効力
　裁判官留保の下における裁判官の命令（Anordnung）の効果についてまず
指摘しておかなければならないのは，この裁判官命令を執行するか否かは，
行政官の裁量にかかり，必ずしもこれを執行しなくてはいけないというわけ
ではないということである（354）。その意味においては，裁判官命令と呼ぶのが
⎝352　Voßkuhle,ebd.,S.1240Rn.80.SieheauchBVerfGE103,142(156).なお，有罪確定後に
おける刑の執行可能性を確保するための刑事手続上の基本権侵害や，一部の警察法上の
措置のようになお具体的な危険が生じていないような場合には，行政官の手続・判断の
構築裁量を保護する必要性は低くなり，裁判官は完全な形での適法性審査をすることが
可能になるというべきだとする見解として，Brüninga.a.O.(Anm.205),S.152f. も参照。
⎝353　Voßkuhle,ebd.,S.1241Rn.80.Sieheauchvon Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.96.
⎝354　Voßkuhle,ebd.,S.1245Rn.86;Brüninga.a.O.(Anm.205),S.155f.;von Kühlewein,ebd.,
S.91［個別の法律によるとしつつ，執行を強制しないのが一般であるとする］;J. Benfer,
AnordnungvonGrundrechtseingriffendurchRichterundStaatsanwaltunddie
VerpflichtungzumVollzug,NJW1981,S.1247.なお，とりわけ刑事捜査の文脈において
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一般的とはいえ，命令というよりも許可を下していると見る方がより正確で
あると言えよう（354-1）。また，裁判官命令の有効期限についても，法律上の根
拠規定において個別に規定しているものもあるが，一般的な規定は存在せず，
むしろ有効期限について規定を設けている条文は少なく（355），有効期限が裁
判官命令において特定されないことが多い。連邦憲法裁判所も，執行のタイ
ミングを決める裁量が行政官にあることについては認め，有効期限が命令に
おいて規定されないこと自体は許容している。もっとも，連邦憲法裁判所は，
住居の捜索命令（基本法13条２項，刑訴法105条１項）について，タイミング
の裁量にも客観的な限界があることを明示し，遅くとも命令が発出されて半
年が経ったような場合には，捜索を正当化する効果を失うと判示する。連邦
憲法裁判所によれば，法律上の規定を書く限りにおいて，具体的な事案にお
ける，容疑の内容，とりわけ被疑者・被告人や証拠物件の数といった観点か
らもたらされる捜査の困難性といった要素を考慮して，捜索命令の有効期限
は決定されるという。ただし，捜索という措置をとることの必要性や相当性
についての事実的な基礎は時間の経過によって変化するのであり，命令後半
年という時間の経過は，予定された捜索についての法的基盤が失われこと，
実効的な基本権保障という意味において，捜索の限界や目的がもはや維持で
きないという事情を裏付けるに十分なものであるというのである（356）。裁判
　検察官が執行を行うかどうかを決定する裁量を基礎づけるにあたっては，捜査手続につ
いては，法律の専門家でもある検察官が公判における判断者である裁判官からも独立性
を保って，捜査機関を指揮監督し，手続全体を統括するべきだという「捜査手続の主人
としての検察官」論が用いられている。
(354-1) Schnarra.a.O.(Anm.268),S.210.
⎝355　Lina.a.O.(Anm.251),S.280も指摘するように，刑事訴訟法典は，一般的な捜索や身柄
拘束の裁判官命令について，期限を付すべき規定を設けていない。BVerfGE96,44 (54)
も，裁判官命令への有効期限の付与は，未知の（fremd）ものではないとするにとどま
り，しかも，主に検察官の緊急の場合における権限に付されているということを認めて
いる。なお，Brüning,ebd.,S.156は，他に継続的な措置について期限が設けられている
ことを指摘するが，逆に基本的にはその場合に限定されるという。SieheauchVoßkuhle,
ebd.,S.1245Rn.86.
⎝356　BVerfGE96,44(53f.).なお，当該判決の事案は，捜索命令の発出後２年以上が経過して
からの執行がなされたというものである（BVerfGE96,44[55]）。
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官留保のそもそもの趣旨によれば，中立な第三者である裁判官に具体的な状
況下で，問題となる措置をとることが許容されるかを判断させるものである
から，時間の経過によってこのような判断の基盤が失われれば有効性が失わ
れるという点については妥当な判断といえよう（357）。また，有効期限の限界設
定を含めて，この判示は，あくまで捜索についてのものであるが，通常法上の裁
判官留保の場合も含め，裁判官留保一般に拡大可能であると考えられている（358）。
　裁判官命令の効力に時間的限界があるというのは，裁判官命令が特定の具
体的状況に基づいてなされるものであることによって根拠づけられているわ
けであるが，これは，裁判官命令の個別性の現れともいえ，裁判官命令は原
則として個別の事案についてのみ有効であるとドイツでも考えられている（359）。
この点は，アメリカ由来の令状主義において，一般令状の否定に大きな意義
があることとも共通する観点であろう。ドイツでは，連邦憲法裁判所の判例
において，法治国原理を根拠として，命令の対象となる措置の内容，目的，
範囲を十分詳細に境界づけるという意味での明確性要求が導かれている（360）。
そこでは，明確性要求は，裁判官命令から，それによって認められる権利侵
⎝357　SieheLina.a.O.(Anm.251),S.281u.283.
⎝358　von Kühleweina.a.O. (Anm.197),S.91f.;Brüninga.a.O. (Anm.205),S.156;Voßkuhle
a.a.O.(Anm.201),S.1245f.Rn.87.なお，Lina.a.O.(Anm.251),S.283は，本来は立法者が判
断すべき事項であり，連邦憲法裁判所が半年という具体的な数字を用いて限界を設定し
たことについては，批判的な立場を示している。
⎝359　von Kühlewein,ebd.,S.91;Lina.a.O.(Anm.251),S.288Fn.296;R. Rengier,Praktische
FragenbeiDurchsuchungen,insbesondereinWirtsschaftsstrafsachen,NStZ1981,S.377;
C. Roxin,Anmerkung,NStZ1989,S.378.もっとも，具体的に何を以って一つの措置と見
るかは，争いとなりうるところであり，２日に跨る捜索において，１日目の捜索の根拠
とした捜索命令を，２日目の捜索の根拠とすることを連邦通常裁判所は肯定した（BGH,
Urteilvom15.2.1989-2StR402/88,NStZ1989,375[376]）のに対して，学説（z.B.Roxin,
ebd.,S.378;Lin,ebd.,S.288Fn.296）は否定的である。
⎝360　BVerfGE20,162(223f.).SieheauchBVerfGE42,212(220f.);44,353(371);96,44(52).な
お，学説においても，判例が法治国原理によって明確性要求を導くのを肯定するのが一
般的であり（後掲の Gusy や Voßkuhle のほか，Brüninga.a.O. (Anm.205),S.154;Lin,
ebd.,S.280などがある），明確性の要求には，権利侵害の規制を通じて関係者の権利の保
護を確保すると同時に，執行者や執行に関係する第三者（通信傍受の場合の通信事業者
など）に対して措置の内容を周知すること，さらに，事後的な審査可能性を担保する機
能があると指摘されている（sieheGusya.a.O.(Anm.249),S.691;Voßkuhlea.a.O.(Anm.
201),S.1241Rn.81）。
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害を評価，統制可能な（meßbarundkontrollierbar）ものとすると共に，命
令の対象とならない人や物，場所について，侵害が及ばないことを確保する
ことを可能であることが要求されると説かれる（361）。また，裁判官命令におけ
る内容の明確性要求を基礎付ける（362）仕組みとして，緊急の場合などの例外
は認めつつ（363）命令の原則的な文書化の要請（364）も導かれることとなる。
⎝361　BVerfGE20,162(224);42,212(220);96,44(51f.);103,142(151);109,279(354).Siehe
auchVoßkuhle,ebd.,S.1241fRn.82.
⎝362　前掲註⎝360で指摘したような，明確化要求の果たす機能を十分に果たし得るのは，文書
という形になっている場合であると言えよう。とりわけ，Voßkuhle,ebd.,S.1243f.Rn.83f.
は，過剰な文書化要求のもたらす弊害も認めつつ，裁判所の自己統制の側面を強調し，
事後的な審査可能性の担保機能の観点から，緊急の場合の例外は限定的であるべきこと
を説いている。
⎝363　BVerfGE20,162(227);103,142(154).緊急の場合の例外に関連して，BVerfGE139,245
(271Rn.71) が，緊急時に検察官からの口頭での請求に基づき，口頭で捜索命令を発出す
ることは憲法上認められるとしている。関連して，学説においてこの点を詳しく論じる
ものとして，Disselkampa.a.O.(Anm.251),S.140ff.［結論としては，緊急時の口頭命令を
許容するが，できるだけ直後に文書を作成する必要があるとする (S.162)。ただし，刑事
訴訟法81a 条の血液検査のための採血命令（条文上，書面によることは要求されていな
い）の文脈に落とし込んだものである］や，Talaskaa.a.O.(Anm.205),S.151ff.［結論とし
て，直後に文書化可能な限りにおいて口頭命令も可能であり，口頭命令が可能な場合は，
緊急性を理由とする検察官や警察官限りの命令は認められないとする (S.159)］がある。
SieheauchBrüninga.a.O.(Anm.205),S.154f.;von Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.426f..
⎝364　BVerfGE20,162 (223);109,279 (354);Voßkuhlea.a.O. (Anm.201),S.1243Rn.83;
Schmidt-Aßmanna.a.O. (Anm.205),S.447;Brüninga.a.O. (Anm.205),S.154.な お，
BVerfGE103,142(160) は，基本法19条４項の法的救済の保障の観点から，緊急の場合に
検察官や警察官が命令を行う場合に，捜査機関の文書化，記録化義務が根拠づけられる
とする。この点については，BVerfGK2,310(316)［問題となっている措置と時間的に接
近して作成され，また，内容面では，当該措置をとった捜査機関が自身の措置をいかに
適法と判断したのかが明らかになるような文書が必要だとした］;5,74(78f.)［現場の警察
官ではなく，できるだけ検察官による文書化，記録化を要求するとともに，記載すべき
内容も具体的に提示する］といった連邦憲法裁判所の部会決定を，Reiter/Serban a.a.O
(Anm.199),S.348f. とあわせて参照。関連して，警察法分野における警察官による命令の
文書化義務に関しては，Aschmanna.a.O.(Anm.210),S.192ff. を参照。また，警察官や検
察官による請求も文書化することが必要かという点について，Voßkuhlea.a.O. (Anm.
201),S.1266Rn.116は，裁判官が実効的な機能を果たす前提としてこれを肯定する。この
点について詳しく扱うものとして，刑事訴訟法81a 条の血液検査のための採血命令の文
脈に落とし込んだものであるが，Disselkampa.a.O.(Anm.251),S.128ff.［結論として，原
則的には文書によることを要求するが，緊急の場合には口頭によることを許容 (S.139)］
も参照。
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４.１.６.２. 裁判官留保への違反，裁判官命令の瑕疵がもたらす効果
４.１.６.２.１. 不服申立の可能性
４.１.６.２.１.１. 基本法19条４項の解釈論
　裁判官留保における裁判官命令が求められる場面で，実際にはこれがなさ
れなかったり，また裁判官命令は発出されたもののこれに違法な瑕疵があっ
たりした場合，当事者の権利救済はどのように行われるのであろうか。この
救済を適時に可能なものとする制度はドイツにおいては長らく十分に整備さ
れてこなかった（365）。この背景には，すでに触れたように（366），公権力による
基本権侵害に対する法的救済の確保を義務付けた基本法19条４項は，裁判官
による救済を保障したものであり，裁判官の措置に対する救済を保障したも
のではなく，同条の「公権力」には，裁判権の措置は含まれないと解されて
きたことがある。伝統的には学説もこの見解を支持してきたとも言われるが，
時代が降るに従ってこれに反対する見解が有力なものとなり，連邦憲法裁判
所も，実質的に19条４項の公権力に，裁判官留保の場合の裁判官命令も含ま
れるという立場をとるようになったとも言われる（367）。
　連邦憲法裁判所は，裁判権の措置が基本法19条４項の公権力から排除され
るという立場を維持し，裁判所の判断への抗告の機会を確保したものではな
いとする一方，同項は実効的な権利救済の途を保障したものであるとして，
基本権侵害に対する実効的な救済が提供されていない場合には，例外的に救
済の途を開かなければ19条４項に違反する可能性を認めてきた。もっとも，
古くは，この例外的な19条４項違反の可能性を狭く解しており，継続中の行
為や行為が終了していても繰り返される恐れのあるものに限って抗告を認め
てきたに過ぎなかった（368）。これに対して，1997年の連邦憲法裁判所決定は，
1978年に同裁判所が示した判例を変更して，住居捜索についての裁判官留保
⎝365　SieheVoßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1258Rn.102.
⎝366　前掲註⎝280参照。
⎝367　SieheVoßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1257Rn.101Fn.444.
⎝368　BVerfGE49,329(340ff.).
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の瑕疵をめぐる事案において，その事案のように権利侵害が重大な場合には，
すでに捜索が執行済の場合にも抗告を認めなければ，基本法13条と結び付け
られた形で（inVerdindungmit），同法19条４項に違反するとした（369）。この
1997年決定は，確かに，執行済の捜査上の措置に対する抗告の許容性の文脈
においては画期的な重要な判示がなされている（370）。さらに，裁判官留保の下
での裁判官命令には，当事者に対する聴聞手続が欠けていることも指摘し，
権利救済の途を開くことの必要性を説いており，裁判官留保については，基
本的に19条４項の保障が及ぶとの理解が示されたものと見るのが有力となっ
ている（371）のも故なきことではない。もっとも，この決定では，裁判権の措置
が基本法19条４項の公権力から排除されるという従来の立場が大きく変更さ
れたと見るべきではないという指摘がある。曰く，1997年決定は，裁判権の
行為に対する救済は，基本法19条４項が求めるところではないという基本的
な考え方は維持しつつ，基本権侵害に対する実効的な救済が提供されていな
い場合には，例外的に救済の途を開かなければ19条４項への違反を招くに過
ぎないという判示であり，例外的な救済の得られるべき範囲について，判例
変更の対象となった1978年決定の判断を覆して拡張したものの，一般的な枠
組みは変わっていない（372）。この指摘の言うところに沿うように，1997年決定
は，基本法19条４項が裁判所の判断への抗告の機会を確保したものではない
こと（373）を確認している。さらに，1978年決定を含む従来の判例も，実効的な
権利救済の保障のために例外的に救済の途を開く可能性は自体否定していな
かったのは先に述べたとおりである。さらに，従来の判例から引き継ぐこの
ような論理構成も，例外的とはいえ，裁判権の行使に対して救済の途を用意
⎝369　BVerfGE96,27(39ff.).
⎝370　Siehez.B.Lina.a.O.(Anm.251),S.111.
⎝371　Voßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1258Rn.101u.Fn.444.
⎝372　von Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.402.
⎝373　BVerfGE96,27(39).なお，これは1978年決定が，基本法19条４項は裁判官による法的
救済を保障したものであり，裁判官に対する法的救済を保障したものではないというこ
との意味するところとして示したものでもあり，同決定はこの判示を確立した判例であ
るとしている（BVerfGE49,329[340]）。
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しなければいけない場合を認めているのであって，基本法19条４項が保障す
るのは，裁判官による救済であり，裁判官に対する救済ではないという定式
と矛盾をはらんでいると言わざるを得ない。ところで，1997年決定は，裁判
官留保の下での裁判官命令には，当事者に対する聴聞手続が欠けていること
も指摘し，権利救済の途を開くことの必要性が広く認められることを説いて
いる。これは裁判権の機能的理解を示す学説が注目する観点に触れたもので
あって，当時新たに有力になりつつあった見解への接近を見せたものと解し
うる（374）。しかし，これは，例外的に実効的な救済が確保されていない場合に
は19条４項への違反を認めるという，1997年決定の論理構成の基本線とは整
合しないきらいがある（375）。
　このように，判例において，実際上，裁判官留保の下での裁判官命令につ
いて，基本法19条４項の「公権力」に含め，法的救済の途を用意する必要性
が開かれたと見ることが可能である一方，その理論構成には整然としないと
ころが残っている（376）。対して，1997年判決と前後する形で，何人かの論者が
この問題に本格的に取り組んだ。
　例えば，後に連邦憲法裁判所の判事，長官となる Voßkuhle は，基本法19
条４項を主題化した，1993年刊行の博士論文において以下のような議論を展
開した。まず，彼の議論においては，「裁判権の行使（Rechtsspruchung）」
と「権利保障（Rechtssicherung）」が区別される（377）点が重要である。そし
て，その上で，基本法19条４項の文法的，体系的，歴史的解釈からは，同項
の「公権力」から裁判権が排除されるものではなく（378），目的論的解釈から
は，国民の主観的な権利侵害の回復と，法的安定性や国家のリソースの限定
⎝374　Vgl.Voßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1258Rn.101u.Fn.444.
⎝375　von Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.406.
⎝376　また，実効的な権利保障という曖昧な概念を基準にするのも，法的安定性などの点か
ら問題が指摘できよう。1997年決定への批判という形ではないが，「実効的な権利保障」
という概念で処理することの問題点を指摘するものとして，Lina.a.O.(Anm.251),S.84ff.
も参照。
⎝377　Voßkuhle(1993)a.a.O.(Anm.272),S.141,145u.177ff..
⎝378　Voßkuhle(1993),ebd.,S.147ff..
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性との衡量が求められるとした（379）。こうして，中立的手続の要素が部分的に
しか与えられていない場合を中心として，裁判権の行使であっても，そこに
瑕疵があれば，その瑕疵に伴う国民の主観的な権利侵害の回復と，法的安定
性や国家のリソースの限定性との衡量の結果，基本法19条４項の定める法的
救済の対象となりうるのだとした（380）。そして，Voßkuhle は，裁判官留保に
おける裁判官の決定についても裁判権に含めつつ（381），対審構造を伴う中立的
手続という，権利保障の本源的な（primär）要求（382）を満たしていない裁判官留
保については，基本法19条４項によって法的救済が要請されるとしている（383）。
　vonKühlewein も，文言解釈，歴史的解釈，体系的解釈，目的論的解釈と
いう伝統的な解釈手法を用いて，基本法19条４項の解釈にアプローチすると
ころから始める。そこでは，まず，文言解釈からは，同項の「公権力」の範
囲，すなわち法的救済の途が開かれるべき対象についての解答は得られない
という（384）。次に歴史的解釈として，基本法の制定過程を振り返り，19条４項
における救済対象について詳しく論じる時間が十分ではなかったという事情
を踏まえつつも，裁判権による決定全体について同項が救済を保障する対象
としているわけではないということは言えるという（385）。これに対して，体系
的解釈からは，基本法における公権力という概念について，19条４項におい
てのみ裁判権が排除されるというのも説得的ではない（386）し，基本法全体とし
てのコントロールシステムから見ても裁判権だけがコントロールから解放さ
れるべき必然性はない（387）とする。加えて，目的論的解釈では，個人の権利保
⎝379　Voßkuhle(1993),ebd.,S.153ff..
⎝380　SieheVoßkuhle(1993),ebd.,S.138ff.,177ff.u.341.
⎝381　Voßkuhle(1993),ebd.,S.144.
⎝382　Voßkuhle は，基本法103条１項が保障する，対審構造を伴う中立な手続を最低１回は
確保することが，権利救済の基本的な要請であるとしている。SieheVoßkuhle(1993),ebd.,
S.156,317u.345.
⎝383　Voßkuhle(1993),ebd.,S.332.
⎝384　von Kühleweina.a.O.(Anm.197),S.337.
⎝385　von Kühlewein,ebd.,S.340.
⎝386　von Kühlewein,ebd.,S.341.
⎝387　von Kühlewein,ebd.,S.342.
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障を確保するという，基本法19条４項の目的からは，裁判権も公権力に含む
ことに積極的な理由が導かれる一方（388），ここでいう法的救済というのが裁判
手続を想定しており，公権力が最低でも全く裁判機関の審査に服さないとい
うようなことがないようにすることを目指した条文であると解せば，裁判権
の行為を公権力に含める必要性があるのかについて消極的な答えが導かれう
る（389）。結局，法的救済の手法に含まれるようなものに，二重の法的救済を保
障することには違和感もあるが，裁判権を一般的に，基本法19条４項の公権
力から排除する解釈が論理必然に導かれるわけではない（390）。このように考え
ることによって，vonKühlewein は，法的救済の手法として想定される，実
質的意味の裁判権の行使について法的救済を要求する必要はないが，裁判官
が行うものであっても，実質的には執行権としての性格を有する行為につい
ては，法的救済の途を開くべきであるとする（391）。彼によれば，19条４項が裁
判を通じた法的救済を要求する所以は，行政官が法に対して忠実ではないと
いう想定に基づくものではなく，行政の手続は標準的な裁判手続が備える仕
組みを欠いており，権利保護の面で不十分なところがあるからであって，裁
判官が行っていようと，標準的な裁判手続を完備しない執行権の行使として
行われる措置については，同じ理由がまさに当てはまるのだという（392）。先に見
たように，vonKühlewein によれば，裁判官留保の下での裁判官の判断，命令
は，裁判官によってなされる実質的な執行権の行使なのであるから（393），基本
法19条４項によって法的救済の途が開かれなくてはならない対象となるわけ
である。
　さらに Brüning も，基本法19条４項に，文言解釈，目的論的解釈，体系的
解釈，歴史的解釈という伝統的な解釈手法を用いてアプローチする。文言解
⎝388　von Kühlewein,ebd.,S.342f..
⎝389　von Kühlewein,ebd.,S.343.
⎝390　von Kühlewein,ebd.,S.343.
⎝391　von Kühlewein,ebd.,S.346.
⎝392　von Kühlewein,ebd.,S.349f..
⎝393　前掲註⎝324と，それに対応する本文を参照。
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釈によって，19条４項の法律要件の部分である，「Wird jemanddurchdie
öffentlicheGewaltinseinenRechtenverletzt,」が現在時制となっており，権
利の侵害の現在を前提として，当該侵害に対する法的救済が与えられるのは
将来という建て付けとなっており，裁判官の手続の以前に権利侵害が生じて
いることが要求されていることと，同項の２文に表わされているように，当
事者自身のイニシアティヴによって救済手続が開始されることが想定されて
いると読むべきことを指摘する（394）。そうすると，権利侵害に先んじて，しか
も権利の被侵害者たる当事者の請求を待たずに行われる，裁判官留保下の手
続を，19条４項の規律対象とするのは困難であるとする（395）。その上で，文言
はあくまで媒体に過ぎず，重要なのは立法者（ここでは制憲者）の込めた意
味だとする一方，文言には潜在的に可能な意味範囲が存在し，歴史的立法者
の込めた意味もその範囲を超えることは，解釈を行う裁判官が基本法97条で
法と法律に拘束されていることからも，認められていないとして，ここで示
した文言解釈が，以降の目的論的解釈，体系的解釈，歴史的解釈を必ずしも
拘束はしないものの，限界を画定するものであるとして，最終的に解釈を確
定する際の指標とでも言えるものとして定位する（396）。
　そして，続く目的論的解釈では，19条４項の目的が，法治国の前提として
の自力救済の禁止の見返りとして，国家機関たる裁判所による救済を保障す
ることにあるとし，同項は，中立の裁判官に，当事者によって提起された不
服を，公権力の行為の事後に審査してもらえる仕組みを用意したものであっ
て，実質的基本権を手続的基本権によって確保した条文だという（397）。裁判官
留保も主観的な権利保障を意図したものであるという点では19条４項と同じ
であるが，実現手法は全く違う（398）。裁判官留保は事前の予防的なものであり，
行政官の請求に基づく二面的関係で処理され，判断にあたって用いられる事
⎝394　Brüninga.a.O.(Anm.205),S.128.
⎝395　Brüning,ebd.,S.129.
⎝396　Brüning,ebd.,S.130.
⎝397　Brüning,ebd.,S.131.
⎝398　Brüning,ebd.,S.131f..
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実も限定されるのに対して，19条４項は事後的救済であり，救済の時期は効
果的とは言い難いところがあるものの，当事者のイニシアティヴに基づき，
対審構造が採用されることによって完全なコントロールが可能となっている（399）。
　また，体系的解釈の観点からも，基本法13条が同法19条４項との関係性を予
定して規定されているわけでもなく，19条４項は20条の法治国原理の特別規定
としての性格を有し，「法治国のクライマックス（KrönungdesRechtsstaats）」
とも称されるが，権利保護の保障を包括する規定とは言えず，逆に基本法に
よって設定される包括的な権利保障システムの一角を担うにすぎない（400）。
結局，裁判官留保と19条４項はいずれも権利保障の規定ではあるが，それぞ
れ別の側面を表現したものと整理できるというのが，Brüning の理解であ
る（401）。
　最後に，歴史的解釈である。歴史的に見る（402）と，裁判官留保はドイツにお
いても19世紀から実定法上の仕組みとし存在し，警察機構への不信からこれ
をコントロールする仕組みとして発展し，これが発展拡大しつつ，基本法制
定によって，その13条などにも取り込まれたものである（403）。これに対して，
基本法19条４項の法的救済の保障は，基本法制定によって初めて登場したも
のであって，裁判官留保など従来の制度の背景にあった権利保障の考え方に
基づいて，それらがカバーしない領域に新たに設けられたものであるという
ように，基本法の制定者の理解においても，同項は包括的な権利保障の条文
ではなく，裁判官留保が19条４項に包摂される下位原則ではないという（404）。
　こうして，裁判官留保の下での作用を裁判権の行使と位置付ける（405）
Brüning も，裁判官留保を基本法19条４項から切断することによって，裁判
官留保の下における裁判官命令に対する事後的な法的救済も，19条４項によ
⎝399　Brüning,ebd.,S.132.
⎝400　Brüning,ebd.,S.135.
⎝401　Brüning,ebd.,S.135.
⎝402　裁判官留保のドイツにおける歴史的沿革については，上記４.１.２. を参照。
⎝403　Brüninga.a.O.(Anm.205),S.135f.
⎝404　Brüning,ebd.,S.136.
⎝405　前掲註⎝336と，それに対応する本文を参照。
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って別途要求されうるという立場を採用する（406）。
　以上のように，2000年前後に，機能的権力分立論に依拠しつつ，裁判官留
保やあるいは権利保障の問題に取り組んだ論者たちは，結論としては一様に，
19条４項と裁判官留保を別々の仕組みであるとして，裁判官留保における裁
判官の決定等についても19条４項に基づく裁判的権利救済を確保する必要性
を認めている。そうすると，次なる関心は，実際にどのような救済の手法が
可能なのかに向かう。連邦憲法裁判所が，論理構成に難点と不明な点を残し
つつも，権利救済の必要性を広げる判断を行ったことが，どのような影響を
及ぼしたかということに着目しつつ，続く４.１.６.２.１.２. では，具体的に
はどのような権利救済の手段がありうるのかを見ておくことにしたい。
４.１.６.２.１.２. 具体的な手続
　刑事訴訟法上の裁判官の行為には，刑訴法304条１項・２項の抗告が用意さ
れており，執行前であったり，執行が継続中であったりすれば，捜査手続上
の裁判官命令もこの対象となる（同法305条も参照）（407）。しかしながら，かつ
ての判例は，執行がすでに終了した裁判官命令については，「手続上の遅滞
（prozessualeÜberholung）」を理由として，抗告を認めてこなかった（408）。重
大な権利侵害の場合には，実効的な権利保障を行う必要から，基本法19条４
項により，救済の途を開く必要があり，抗告を許さなくてはならないとした
のが，先に触れた1997年の連邦憲法裁判所決定である（409）。緊急権限などを根
拠に検察官等が命令を行った場合には，抗告の対象とはならない（410）が，刑訴
⎝406　Brüninga.a.O.(Anm.205),S.136.
⎝407　刑事訴訟法上の抗告の概要については，W. Beulke/S. Swoboda,Strafprozessrecht14.
Aufl.,2018,§30S.415ff.Rn.577ff.［同書第11版（2010年）の該当部分の邦訳として，加藤克
佳＝辻本典央「翻訳ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（８・完）」近畿大学
法学64巻２号（2016年）179頁以下］などを参照。
⎝408　Siehez.B.BVerfGE49,329(337)［既出の1978年決定である］.
⎝409　BVerfGE96,27(39ff.).
⎝410　検察官の捜査手続自体に対する抗告の排除と，検察官による強制処分の命令への断片
的な権利救済の規定のありようについては，Beulke/Swobodaa.a.O. (Anm.407),§15
S.233ff.Rn.321ff.［同書第11版（2010年）の該当部分の邦訳として，加藤克佳＝辻本典央
「翻訳 ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』⑸」近畿大学法学63巻２号（2015年）
45
岡　法（70―１） 112
一一二
法98条２項２文は，裁判官の命令を欠く，公務員による差押えについて，差
押えの処分を受ける者は裁判を求めることができるとしており，効果がなお
継続している措置については，検察官等の緊急権限に基づく場合も含めて，
98条２項の類推によって，裁判を求めることができることとされている（411）。
また，処分がすでに終了した場合であっても，検察官等の捜査機関の行為は，
基本法19条４項の公権力に該当するため，同じく刑訴法98条２項の類推適用
が認められるというのが，確立した判例の立場である（412）。なお残された問題
としては，すでに述べたように，判例は従来，実効的な権利保障という抽象
的な概念により抗告等の可能性を認めてきたし，1997年決定も，重大な基本
権侵害というこれまた必ずしも明確ではない範囲画定の仕方で抗告の可能性
を開いたため，結局，裁判官留保一般について途が開かれたと解するべきか
については，なお問いうるところである（413）し，具体的にどのような場合に適
法性を事後的に確認する利益が認められるのかについて判然とせず，専門裁
判所の判断も見通しの悪いものとなっていることが指摘されている（414）。
　これに対して，警察法の分野では，家庭事件及び非訟事件手続法（Gesetz
überdasVerfahren inFamiliensachenund indenAngelegenheitender
freiwilligenGerichtsbarkeit;FamFG）の58条以下が非訟事件における裁判官
の決定に対する異議申立を規定している。中でも，主たる決定がすでに完了
したのちにも，違法の確認を求めることを許容する FamFG62条は，刑事捜
査における裁判官留保について連邦憲法裁判所の1997年決定が判示したとこ
ろを，非訟事件の領域に引き移す立法となっている（415）。また，緊急の場合に
　97-101頁］などを参照。
⎝411　BGHSt44,171 (174);Voßkuhlea.a.O. (Anm.201),S.1259f.Rn.106;Beulke/Swoboda,
ebd.,§15S.234Rn.233［加藤＝辻本・同上99頁］.
⎝412　BGHSt28,57(58);BVerfGE96,44(55)［この判決は，さらに刑訴法98条２項の類推によ
る抗告の後，その決定に対する憲法異議も許容している］;Beulke/Swoboda,ebd.,§15
S.236f.Rn.325a［加藤＝辻本・同上100-101頁］.
⎝413　前掲註⎝372乃至⎝376と，それに対応する本文参照。
⎝414　Siehez.B.Voßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1260f.Rn.107f.; Beulke/Swobodaa.a.O.(Anm.
407),,§15S.236f.Rn.327［加藤＝辻本・前掲註⎝410 102-104頁］.
⎝415　Voßkuhle,ebd.,S.1263f.Rn.110.なお，Voßkuhle も指摘しているが，例えば，Baden-
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おける行政官の命令や，行政官による裁判官命令の執行のあり方については，
別途行政訴訟を提起することが可能となっている（416）。
４.１.６.２.２. 証拠使用禁止による救済可能性
　最後に，刑事手続における裁判官留保の場合にのみ関係することとはなる
が，もう一つの救済手法として，裁判官命令に違法な瑕疵があったり，裁判
官命令が本来は必要なところこれを経ることなく，検察官等の行政官の命令
に基づき措置がとられたりと，違法な命令がなされた際に，その命令に基づ
いて得られた証拠の使用を否定する可能性についても簡単に触れておくこと
にする。
　ドイツにおいて，刑事訴訟法上一定の場合に証拠使用の禁止（417）が定められ
ている（法律上の証拠使用禁止）（418）。これに加えて，判例や学説は，不文の
証拠使用禁止を一般的に承認しており，判例は基本的に個別の事案ごとに刑
事責任追及の利益・必要性と関連する基本権の衡量によるとしているものの，
証拠使用禁止の詳細な枠組みを巡っては，なお議論が定まっていないところ
がある（419）。
　Würtemmberg 州警察法28条４項７文や31条５項３文のように，一部の州法では，裁判
官命令に対する異議申立を認めている。
⎝416　Voßkuhle,ebd.,S.1263Rn.111f.例えば，1997年の連邦憲法裁判所の判示との関係では，
執 行 が す ぐ に 終 了 し て し ま う 処 分 に 対 す る 救 済 手 段 と し て，継 続 的 確 認 訴 訟
（Forsetzungsfeststellungsklage;行政裁判所法［VwGO］113条４項）の，場合によっては
類推も含む，活用可能性が指摘されている（Voßkuhle,ebd.,S.1263Rn.111;Aschmann 
a.a.O.(Anm.210),S.86f.）。
⎝417　原語は，Beweisverwertungsverbote である。
⎝418　例えば，通信傍受（刑訴法100a 条），オンライン捜索（同100b 条），屋内の音声の傍受
（同100c 条）の措置によって得られた，私生活の中核領域に関する事情は証拠として用
いることができないとする，同100d 条２項がある。このほか，刑事訴訟法典に規定され
るものの条文のみを列挙すると，108条２項，同条３項，136a 条３項２文（とこれを準
用する69条３項），160a 条１項２文，161条２項，257c 条４項３文，477条２項２文，同
項３文がある。刑事訴訟法典外のものについては，Beulke/Swobodaa.a.O. (Anm.407),
§23S.338Rn.456［同書第11版（2010年）の該当部分の邦訳として，加藤克佳＝辻本典央
「翻訳 ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』⑺」近畿大学法学64巻１号（2016
年）148頁］などを参照。
⎝419　Siehez.B.Gusy a.a.O.(Anm.246),S.361;Beulke/Swobodaa.a.O.(Anm.407),§23S.339
Rn.458［加藤＝辻本・同上150頁］. なお，Beulke/Swoboda の共著教科書の上記引用部
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　本稿に関連する，裁判官留保に関する場合について，判例の傾向について
紹介しておく（420）と，憲法上の裁判官留保の場合も含めて，判例は，常に証拠
使用が禁止されるわけではなく，事案ごとの事情に基づいて個別に判断する
手法をとっている（421）。専門裁判所の判例の傾向として，基本法13条２項の裁
判官留保が問題となる場合でも，いたずらに例外的に裁判官命令が不要とな
る緊急の場合を創出し，裁判官命令を故意に迂回した場合にのみ証拠使用の
禁止が認められているとされる（422）。また，法律上の裁判官留保についての違
反の場合は，裁判官の過誤が恣意的なものと証明されるような，特に重大な
場合に限って証拠使用禁止が認められていると言われ（423），本来は裁判官命令
が不要となる緊急の場合ではないのに，これが誤認された場合も，恣意的に
なされたものでなければ，証拠使用禁止を基礎付けるには至らないようである（424）。
　分とそれに続く箇所の記述によれば，違反された規定の保護目的に着目する見解や刑事
訴追のための国家利益と市民の個人的利益との利益衡量によるとする見解が大きく対立
　しているなどと説明されている。もっとも，これらの見解も基本的な判断の指針を提
示する程度のものであり，具体的事案における明確な基準を提供するものとは言い難い
ように思われる。結局は，実務上の傾向を踏まえて精緻化していくより他ないだろう。
下級審を含む判例・裁判例の詳細については，Gusy,ebd.,S.361f.などを参照。
⎝420　以下の記載は，基本的に，Voßkuhlea.a.O.(Anm.201),S.1263ff.Rn.113ff. によっている。
なお，学説を含めた詳細な議論状況については，Talaskaa.a.O. (Anm.205),4.Kapitel,
S.219ff. や Lina.a.O.(Anm.251),S.280ff.u.330ff. などを，教科書における概説としては，
Beulke/Swoboda,ebd.,§23S.336ff.Rn.454ff.［加藤＝辻本・同上145頁以下（とりわけ，
149-153頁）］などを参照。
⎝421　Siehez.B.BGHSt44,243(249);BGHSt51,285(292f.);BVerfGK4,283(285);BVerfG(2.
KammerdesZweitenSenats),Beschlussvom28.7.2008 -2BvR784/08,NJW2008,
S.3053(3054).
⎝422　Siehez.B.BGHSt51,285(293)［「危険が切迫している場合」であることについての事
実誤認や，捜索の態様についての個別のあまり重要ではない違反について証拠使用禁止
を認めることは許されないとしつつ，本文記載のような「いたずらに例外的に裁判官命
令が不要となる緊急の場合を創出し，裁判官命令を故意に迂回した場合」には例外的に
証拠使用禁止が導かれるという］;BGH,Beschlußvom18.11.2003-1StR455/03,NStZ
2004,S.449f.［裁判官への接触を試みることなく，緊急性から検察官の命令で行った住居
捜索を違法とはしつつ，これでは証拠使用禁止を基礎付ける恣意性は認められないとし
ている］.
⎝423　BVerfG(2.KammerdesZweitenSenats),Beschlussvom28.7.2008-2BvR784/08,
NJW2008,S.3053(3054).SieheauchBGHSt44,243(249f.).
⎝424　Siehez.B.BVerfGK14,107(112)［問題となる裁判官留保の要請が法治国原理の要請す
る最低基準に該当するかで判断し，緊急性を根拠づける文書が欠如しているということ
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　このように，実務上，裁判官留保がもたらす証拠使用禁止の効果は，ドイ
ツではかなり限定的なものとなっているし，証拠使用禁止は効果が生じるタ
イミングが遅いことや，裁判において証拠として用いられない限りは問題と
ならないことなどから，とりわけ事前の権利保障としての性格を持つ裁判官
留保に関する救済としては，効果は限定的であるとの指摘もされている（425）。
［付記］
　本稿は，JSPS 科研費（課題番号17K13607）の交付を受けて行った研究の成果の一部であ
る。また，在外研究中に執筆したものであり，邦語文献については十分に参照できてい
ない。
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　のみでは，証拠使用が禁止される場合に該当しないという専門裁判所の判断を是認した］.
⎝425　Siehez.B.Lina.a.O.(Anm.251),S.330ff.;Talaska a.a.O.(Anm.205),S.269f..
